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1 INLEIDING
Geen verplichting tot schadevergoeding bestaat, wanneer de geschonden norm
niet strekt tot bescherming tegen de schade zoals de benadeelde die heeft
geleden (art. 6:163 BW). Tussen 2004 en 2007 past de Hoge Raad de relativiteits-
leer toe in vier zaken van overheidsaansprakelijkheid. Met uiteenlopende
uitkomst. In Duwbak Linda oordeelt hij dat de eisen van zorgvuldigheid, die
aan de scheepskeuring op grond van het Reglement onderzoek schepen op
de Rijn moeten worden gesteld, niet strekken ‘tot bescherming van het indivi-
duele vermogensbelang van derden die schade lijden doordat een onvoldoende
zorgvuldig gekeurd schip een ongeval veroorzaakt’.1 Van Hasselt’s Baggermij
kan daarom niet de Staat aanspreken tot vergoeding van de schade die zij
lijdt als gevolg van het zinken van de Linda, een slecht onderhouden duwbak,
die volgens de baggeraar ten onrechte door de keuring is gekomen.
Twee jaar later doet De Nederlandsche Bank (DNB) een beroep op dit
oordeel om aan aansprakelijkheid te ontkomen jegens de polishouders van
een gefailleerde levensverzekeraar. Een rechtsvoorgangster van DNB, de Ver-
zekeringskamer, zou zijn tekortgeschoten in het toezicht op deze verzekeraar,
in het bijzonder door te laat gebruik te maken van haar bevoegdheid een stille
bewindvoerder aan te stellen. Tevergeefs. De Hoge Raad oordeelt in Vie d’Or
dat het in de Wet toezicht verzekeringsbedrijf voorziene toezicht van de
Verzekeringskamer mede beoogt de individuele vermogensbelangen van de
polishouders te beschermen.2 Anders dan in Duwbak Linda staat de relativi-
teitsleer hier niet aan overheidsaansprakelijkheid in de weg.
Nog een jaar later blijkt dit in Iraanse vluchteling juist weer wel het geval.
Yazdanlatif kan de Staat niet aanspreken tot vergoeding van gederfd inkomen
en pensioen, als gevolg van het feit dat haar gedurende vijf jaren ten onrechte
toelating als vluchteling en een verblijfsvergunning op de voet van de Vreem-
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1 HR 7 mei 2004, NJ 2006, 281 m.nt. Jac. Hijma (Duwbak Linda), r.o. 3.4.2.
2 HR 13 oktober 2006, NJ 2008, 527 (Vie d’Or) m.nt. C.C. van Dam onder NJ 2008, 529, r.o.
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delingenwet (oud) is geweigerd, zodat zij geen betaalde arbeid mocht verrich-
ten. De toelating als vluchteling strekt niet tot bescherming van ‘enig ver-
mogensrechtelijk belang van de vluchteling’.3 In hetzelfde jaar oordeelt de
Hoge Raad dat artikel 164 van de in de gemeente Barneveld geldende bestem-
mingsplanvoorschriften strekt tot bescherming ‘van omwonenden en gebrui-
kers’ en dat ‘Gasunie een daarvan afgeleid belang heeft dat daarmee zozeer
samenhangt dat het onder deze bescherming moet worden begrepen’.4 In
Gemeente Barneveld/Gasunie staat de relativiteitsleer zo juist weer niet aan
aansprakelijkheid van de gemeente in de weg. Zij wordt door Gasunie aange-
sproken tot vergoeding van de kosten van het omleggen van een aardgastrans-
portleiding. Daarop was in strijd met de genoemde bepaling een fundering
gestort, onder een door de gemeente – ten onrechte – afgegeven bouwvergun-
ning.
Twee keer neemt de Hoge Raad géén relativiteit aan, twee keer wél. Hoe
kan dit verschil in uitkomst worden verklaard? Het zou kunnen dat ‘rechtspoli-
tieke’ overwegingen van de Hoge Raad omtrent de aansprakelijkheidslast van
de overheid hierbij een rol spelen. De rechter heeft bij toepassing van de
relativiteitsleer de ruimte behalve de bedoeling van de wetgever ook redelijk-
heidsoverwegingen mee te wegen.5 Hij zal dat vaak ook moeten doen, omdat
de wetgever zich meestal niet uitlaat over de relativiteit van door hem uit-
gevaardigde normen.6 In dat kader kan de rechter ook de door hem voor
wenselijk gehouden reikwijdte van overheidsaansprakelijkheid meewegen.
Gevoelsmatig ligt het ook wel voor de hand dat de Hoge Raad dat in deze
vier zaken zou doen. Tegelijkertijd laat het verschil in uitkomst zich door zulke
rechtspolitieke overwegingen niet zonder meer verklaren (par. 2).
In deze bijdrage wil ik daarom verkennen in hoeverre hierbij ook een ander
type overweging een rol zou kunnen spelen. Het gaat er dan om of de rechter
zich in zijn verhouding tot de wetgever actief opstelt en de ruimte die hij bij
het relativiteitsoordeel heeft, gebruikt, door met een eigen redelijkheidsoordeel
relativiteit aan te nemen, of zich terughoudend opstelt door te oordelen dat
3 HR 13 april 2007, NJ 2008, 576 m.nt. J.B.M. Vranken (Iraanse vluchteling), r.o. 3.4.
4 HR 13 juli 2007, NJ 2007, 504 m.nt. M.R. Mok (Gemeente Barneveld/Gasunie), r.o. 3.5.2.
5 Zie in dit verband Jac. Hijma, noot onder HR 7 mei 2004, NJ 2006, 281 (Duwbak Linda),
sub 4; Advocaat-Generaal Spier in zijn conclusie voor HR 8 oktober 2010, NJ 2011, 465 m.nt.
T. Hartlief (hangmat), sub 4.4.1. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV* (2011), nr. 129;
L.F. Wiggers-Rust, Belang, belanghebbende en relativiteit in bestuursrecht en privaatrecht (diss.
Nijmegen), Den Haag: Boom juridische uitgevers 2011, p. 135-138; G.T.J.M. Jurgens, ‘De
bestuursrechtelijke relativiteitseis’, in: De toegang tot de rechter beperkt (preadviezen VAR),
Den Haag: Boom juridische uitgevers 2010, p. 114-115; A.J.P. Schild en J.M. de Jongh,
‘Relativiteit bij overheidsaansprakelijkheid’, O&A 2007-5, p. 151-152. Vgl. T. Hartlief, noot
onder HR 8 oktober 2010, NJ 2011, 465 (hangmat), sub 10.
6 F.J. van Ommeren, noot onder HR 7 mei 2004, AB 2005, 127 (Duwbak Linda), sub 4; S.D.
Lindenbergh, ‘De betrekkelijkheid van de geschonden norm’, Tijdschrift voor Privaatrecht
2008-3, p. 910; C.C. van Dam, ‘Aansprakelijkheid voor falend toezicht in tijden van financiële
cholera’, NTBR 2010-7, p. 236. Zie ook Jurgens 2010, p. 115.
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relativiteit ontbreekt omdat de wetgever daarover zwijgt. Dat deze afweging
een rol zou kunnen spelen wil ik proberen aannemelijk te maken door het
relativiteitsoordeel van de Hoge Raad in Iraanse vluchteling af te zetten tegen
zijn oordeel in de ‘hangmatzaak’, dat ziet op de relativiteit van de risico-
aansprakelijkheid voor opstallen van artikel 6:174 BW. Hoewel de wetgever
in geen van beide zaken kenbaar aandacht heeft besteed aan de voorliggende
relativiteitskwestie, maakt de Hoge Raad in de hangmatzaak een ‘keuze’ naar
redelijkheid op basis van een openlijke afweging van argumenten voor en tegen
het aannemen van relativiteit, terwijl hij in Iraanse vluchteling volstaat met
een kort oordeel dat relativiteit ontbreekt zonder inzicht te geven in de achter-
liggende afweging (par. 3).
De achtergrond hiervan zou kunnen zijn, zo wil ik vervolgens laten zien,
dat het relativiteitsoordeel in Iraanse vluchteling zich in wezen beperkt tot
wat Lankhorst noemt de ‘prealabele vraag’ van relativiteit. Dit is de vraag
of een wettelijke norm is gericht op de bescherming van privaatrechtelijke
belangen en derhalve de schending van die norm kan worden ingeroepen in
het privaatrecht als zelfstandige grondslag voor aansprakelijkheid. Bij deze
vraag speelt nadrukkelijk de afweging of de rechter zich in de richting van
de wetgever terughoudend of actief opstelt. De uitkomst dat relativiteit ont-
breekt zou er daarom in Iraanse vluchteling het gevolg van kunnen zijn dat
de Hoge Raad reden ziet zich terughoudend op te stellen en, omdat de wet-
gever zwijgt, oordeelt dat relativiteit ontbreekt (par. 4-5).
Deze mogelijke verklaring laat zich voorzichtig verbreden naar Duwbak
Linda, Vie d’Or en Gemeente Barneveld/Gasunie (par. 6), maar minder goed
naar twee zaken waarin de Afdeling als schadevergoedingsrechter toepassing
geeft aan de relativiteitsleer van artikel 6:163 BW: Amelandse benzinestations en
Nuthse geluidshinder (par. 7).7 De opstelling die de rechter bij het relativiteits-
oordeel kiest in zijn verhouding tot de wetgever lijkt zo vooral ten aanzien
van de rechtspraak van de Hoge Raad bij te kunnen dragen aan de verklaring
van het verschil in uitkomst (par. 8).
2 DE VERKLARENDE KRACHT VAN DE AANSPRAKELIJKHEIDSLAST
In de literatuur wordt vaak aangenomen dat ‘rechtspolitieke’ overwegingen
in de vier zaken een belangrijke rol spelen. De Hoge Raad zou de relativiteits-
leer inzetten om de aansprakelijkheidslast van de overheid te doseren en een
7 Onder art. 1.9 Crisis- en herstelwet geeft de Afdeling ook (ambtshalve) toepassing aan een
relativiteitsleer, die ziet op de bevoegdheid van de bestuursrechter een besluit te vernietigen.
Deze bestuursrechtelijke relativiteitsleer blijft in deze bijdrage buiten beschouwing, omdat
zij buiten het bestek van het aansprakelijkheidsrecht valt.
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te grote last af te wenden.8 Gevoelsmatig ligt het ook wel voor de hand dat
de Hoge Raad in deze zaken de overheidsaansprakelijkheidslast voor ogen
houdt.9 Zeker in driepartijencasus als Duwbak Linda en Vie d’Or, waarin de
Staat respectievelijk DNB niet de primaire schadeveroorzaker is en ‘slechts’
wordt aangesproken in zijn hoedanigheid van toezichthouder. De bron van
de schade ligt hier primair bij de eigenaar van de duwbak, die blijkbaar onvol-
doende verhaal biedt,10 en de gefailleerde levensverzekeraar die dat logischer-
wijze evenmin biedt. Met het aannemen van relativiteit in dergelijke driepar-
tijencasus is een aanmerkelijke vergroting van de aansprakelijkheidslast van
de overheid gemoeid.
Dit roept wel meteen de vraag hoe het dan kan dat de Hoge Raad juist
ook in deze twee zaken van toezichthoudersaansprakelijkheid verschillende
uitkomsten bereikt. In beide zaken is immers met het aannemen van relativiteit
een grote aansprakelijkheidslast gemoeid voor een overheid die niet de primai-
re schadeveroorzaker is. In dit verband is gewezen op de ‘bepaalbaarheid’
van de aansprakelijkheidslast.11 In Duwbak Linda zou de Hoge Raad geen
relativiteit aannemen, omdat het daar zou gaan om een ‘in beginsel onbeperkte
groep van derden’ en om ‘vermogensschade die op een vooraf veelal niet te
voorziene wijze kan ontstaan’.12 In Vie d’Or zou hij hiertoe wel bereid zijn
omdat daarmee een ‘in beginsel bepaalbare groep van (potentiële) benadeelden’
zou zijn gemoeid.13
Een redenering met op het eerste gezicht goede papieren, omdat zij aan-
knoopt bij overwegingen van de Hoge Raad zelf. Maar de geciteerde passages
zouden ook anders kunnen worden begrepen dan als uiting van de rechtspoli-
tieke overtuiging waarvoor ze worden gehouden. In Duwbak Linda en Vie
d’Or beroepen Van Hasselt en de polishouders zich op schending van een
8 Zie bijvoorbeeld T. Barkhuysen en L. Di Bella, noot onder ABRvS 3 december 2008, AB
2009, 65, sub 9; C.E. Drion, ‘De civiele kamer van de Hoge Raad: enkele observaties vanaf
de wal’, NJB 2009-6, p. 359 en ‘Op de grenzen van het recht’, NJB 2007-23, p. 1395; T.
Hartlief, ‘Actualiteiten aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht 2006-2007’, NTBR
2008-1, p. 31-32; S.D. Lindenbergh, ‘De relativiteit van de toelating als vluchteling’, AA 2007-
10, p. 781-782; Schild en De Jongh 2007, p. 151; G.E. van Maanen, noot onder HR 13 april
2007, JA 2007, 93 (Iraanse vluchteling), sub 6; I. Giesen, Toezicht en aansprakelijkheid, Deventer:
Kluwer 2005, p. 170; B. Meijer en M.Y.C.L. de Wit, ‘Duwbak Linda en gebrekkige besluiten’,
O&A 2005-6, p. 187-188; M.E. Gelpke, ‘De relativiteit van de onrechtmatige overheidsdaad’,
MvV 2005-7/8, p. 144-145.
9 Kritisch hierover, als het inderdaad zo zou zijn: J.B.M. Vranken, noot onder HR 13 april
2007, NJ 2008, 576 (Iraanse vluchteling), sub 9, viii.
10 Zie G.E. van Maanen, ‘Overheidsaansprakelijkheid voor gebrekkig toezicht’, RM Themis
2007-4, p. 130. Van Hasselt spreekt ook de eigenaar van de Linda aan. In cassatie is deze
vordering niet aan de orde.
11 Hartlief 2008, p. 30. Zie ook J.B.M. Vranken, noot onder HR 13 april 2007, NJ 2008, 576
(Iraanse vluchteling), sub 9.
12 HR 7 mei 2004, NJ 2006, 281 m.nt. Jac. Hijma (Duwbak Linda), r.o. 3.4.3.
13 HR 13 oktober 2006, NJ 2008, 527 (Vie d’Or) m.nt. C.C. van Dam onder NJ 2008, 529, r.o.
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ongeschreven zorgvuldigheidsnorm (zorgvuldig uitvoeren van het technisch
onderzoek, zorgvuldig toezicht houden). Het relativiteitsverweer van de Staat
en DNB ziet ook op deze normen. Ongeschreven zorgvuldigheidsnormen
strekken evenwel, anders dan wettelijke normen, uitsluitend ‘ter bescherming
van belangen waarop de dader bedacht moest zijn’.14 Deze passages zouden
daarom ook kunnen worden begrepen als inherent aan toepassing van de
relativiteitsleer op ongeschreven zorgvuldigheidsnormen.15 De Hoge Raad
toetst op welke belangen de Staat en DNB bij de keuring en het houden van
toezicht naar ongeschreven recht bedacht moesten zijn, waarbij hij zich laat
leiden door de belangen die het Reglement onderzoek Schepen op de Rijn en
de Wet toezicht verzekeringsbedrijf als wettelijke grondslag van keuring en
toezicht beogen te beschermen.16
Maar ook als deze passages wel degelijk zouden moeten worden begrepen
als uiting van een rechtspolitieke overtuiging van de Hoge Raad biedt het
criterium van de bepaalbaarheid van de aansprakelijkheidslast niet zonder
meer een overtuigende verklaring voor het verschil in uitkomst tussen Duwbak
Linda en Vie d’Or. Zoals Van Dam betoogt kan in het geval van Duwbak Linda
inderdaad niet op voorhand worden bepaald wie schade zal lijden als gevolg
van de door de Staat onzorgvuldig uitgevoerde scheepskeuring. Tegelijkertijd
gaat het hier met een aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid om een in
aantal beperktere groep personen dan de op voorhand wel ‘bepaalbare’ groep
van meer dan tienduizend polishouders die in het geval van Vie d’Or schade
zouden kunnen lijden als gevolg van toezichtsfalen van DNB.17 De Hoge Raad
zou zo bezien dus juist relativiteit aannemen in de zaak met de grootste
aansprakelijkheidslast.
Daar komt bij dat passages over de bepaalbaarheid van de aansprakelijk-
heidslast ontbreken in Iraanse vluchteling en Gemeente Barneveld/Gasunie.
Dat wil niet zeggen dat de bepaalbaarheid van de aansprakelijkheidslast hier
geen rol zou kunnen spelen,18 maar ook dan blijft het de vraag hoe het ver-
schil in uitkomst kan worden verklaard: geen relativiteit in Iraanse vluchteling,
wel relativiteit in Gemeente Barneveld/Gasunie. In de zaak waarin de Hoge
Raad wel relativiteit aanneemt, lijkt de aansprakelijkheidslast het grootst en
het minst bepaalbaar. In Gemeente Barneveld/Gasunie gaat het om aansprake-
lijkheid van de gemeente jegens een ‘derde’, Gasunie, in plaats van jegens de
vergunningaanvrager zelf zoals in Iraanse vluchteling.
Al met al zou het goed kunnen dat rechtspolitieke overwegingen over (de
bepaalbaarheid van) de aansprakelijkheidslast van de overheid meespelen bij
14 HR 30 september 1994, NJ 1996, 199 (Van den Brink/Staat) m.nt. C.J.H. Brunner, r.o. 4.3.2.
15 Vgl. R. Meijer, ‘Het relativiteitsvereiste: terug van nooit weggeweest’, MvV 2008-2, p. 26.
16 Zie hierover ook Jac. Hijma, noot onder HR 7 mei 2004, NJ 2006, 281 (Duwbak Linda), sub 9.
17 Van Dam 2010, p. 237. Zie voor relativering van het belang van het criterium van de
bepaalbaarheid in het licht van de (huidige) Wet op het financieel toezicht ook D. Busch,
Aansprakelijkheid van financiële toezichthouders, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2010, p. 43-45.
18 J.B.M. Vranken, noot onder HR 13 april 2007, NJ 2008, 576 (Iraanse vluchteling), sub 9, viii.
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het relativiteitsoordeel in de vier zaken. Tegelijkertijd laat het verschil in
uitkomst zich hierdoor niet zonder meer verklaren. In het vervolg van de
bijdrage wil ik daarom verkennen in hoeverre hierbij ook een ander type
overweging een rol zou kunnen spelen. Het gaat er dan om of de rechter zich
terughoudend of actief opstelt in zijn verhouding tot de wetgever. Daartoe
zet ik het relativiteitsoordeel van de Hoge Raad in Iraanse vluchteling af tegen
zijn oordeel in de ‘hangmatzaak’. Deze zaak is weliswaar gesitueerd in het
algemeen aansprakelijkheidsrecht, maar heeft met Iraanse vluchteling en de
andere zaken van overheidsaansprakelijkheid die in de inleiding ter sprake
kwamen gemeen dat de Hoge Raad daarin de relativiteitsleer toepast op een
door de wetgever uitgevaardigde norm.19
3 IRAANSE VLUCHTELING VERSUS DE HANGMATZAAK
In de hangmatzaak geeft de Hoge Raad een inkijkje in zijn verhouding tot
de wetgever bij het relativiteitsoordeel. Inzet van deze zaak is de relativiteit
van de risicoaansprakelijkheid voor opstallen van artikel 6:174 BW. Op grond
van deze bepaling is de bezitter van een gebrekkige opstal, die een gevaar
voor personen of zaken oplevert, in beginsel steeds aansprakelijk wanneer
dit gevaar zich verwezenlijkt. In sprongcassatie leggen partijen de Hoge Raad
de vraag voor of deze bepaling ook strekt tot bescherming van de benadeelde
medebezitter, zoals de rechtbank heeft geoordeeld. In dat geval kan de vrouw,
die ernstig gewond is geraakt als gevolg van een afbrekende pilaar in haar
eigen achtertuin (waaraan zij haar hangmat had bevestigd) op grond van
artikel 6:174 BW haar partner en mede-eigenaar aanspreken tot vergoeding
van haar schade en ook hun beider aansprakelijkheidsverzekeraar.
De Hoge Raad constateert eerst dat de wetgever bij de totstandkoming
van artikel 6:174 BW ‘niet kenbaar aandacht [heeft] besteed aan de onderhavige
situatie van aanspraken van de ene medebezitter tegen de andere’.20 Om
vervolgens te oordelen:
‘De kernvraag is of het recht bescherming behoort te verlenen aan degene die,
hoewel de aansprakelijkheid van art. 6:174 niet is gebaseerd op overtreding van
enigerlei gedragsnorm, zelf in zekere zin medeverantwoordelijk geacht kan worden
voor de gebrekkige opstal. Bij de geschetste stand van zaken, waarbij de wetgever
de door [de vrouw; PWdH] bepleite aansprakelijkheid niet heeft uitgesloten, hangt
19 Dat spreekt niet vanzelf: de relativiteitsleer wordt ook toegepast op de andere onrechtmatig-
heidsrubrieken van art. 6:162 lid 2 BW, waarbij de verhouding van de rechter tot de
wetgever niet speelt: de inbreuk op een recht (HR 14 maart 1958, NJ 1961, 570 (Spitfire))
en een doen of nalaten in strijd met hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappe-
lijk verkeer betaamt (HR 23 februari 2007, NJ 2008, 492 m.nt. J.B.M. Vranken (De Groot/Io
Vivat)).
20 HR 8 oktober 2010, NJ 2011, 465 m.nt. T. Hartlief (hangmat), r.o. 4.3.3.
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de te maken keuze af van wat naar maatschappelijke opvattingen, in aanmerking
genomen de belangen van de benadeelde, de bezitter en de aansprakelijkheidsver-
zekeraar, het meest redelijk moet worden geacht als reikwijdte van art. 6:174. Die
keuze valt uit ten gunste van het standpunt van [de vrouw].’21
Kennelijk acht de Hoge Raad zich hier vrij zelf met een redelijkheidsoordeel
relativiteit aan te nemen, omdat de wetgever niet kenbaar aandacht heeft
besteed aan de voorliggende situatie en het aannemen van relativiteit niet heeft
uitgesloten. Hij probeert dat bovendien op geen enkele manier te verhullen.
Hij spreekt hardop van een ‘keuze’ naar redelijkheid, waarbij hij de belangen
van de benadeelde en de aangesproken partijen tegen elkaar afweegt. En hij
gaat er eens goed voor zitten, getuige de uitvoerige onderbouwing die hij op
dit oordeel laat volgen, waarin een serie argumenten voor en tegen de revue
passeert.22
Anders is het in Iraanse vluchteling. De wetgever besteedt daar evenmin
‘kenbaar aandacht’ aan de voorliggende situatie. Die situatie is dat Yazdanlatif
de Staat aanspreekt tot vergoeding van gederfd inkomen en pensioen, als
gevolg van het feit dat haar gedurende vijf jaren ten onrechte toelating als
vluchteling en een verblijfsvergunning is geweigerd op grond van artikel 15
Vreemdelingenwet (oud). Haar aanvraag was ten onrechte niet-ontvankelijk
verklaard en de vraag of voor haar gevaar dreigde van vervolging in het land
van herkomst verkeerd beoordeeld. Gedurende die jaren was het werkgevers
op grond van de Wet arbeid vreemdelingen (Wav) verboden haar betaalde
arbeid te laten verrichten. De rechtbank gaat mee in het betoog van de Staat
dat relativiteit ontbreekt, maar het hof niet, nu de toelating als vluchteling
er (mede) toe strekt ‘het de vluchteling mogelijk te maken hier een nieuw
bestaan op te bouwen’. Het hof betrekt bij dit oordeel artikel 17 Vluchtelingen-
verdrag, dat (rechtmatig verblijvende) vluchtelingen het recht toekent loonvor-
mende arbeid te verrichten: ‘[m]itsdien is het recht om arbeid te verrichten
mede een belang dat door de toelating als vluchteling wordt beschermd’.23
Advocaat-Generaal Spier constateert in zijn conclusie dat de wetsgeschiede-
nis van de Vreemdelingenwet, de Wav en de travaux préparatoires van het
onderliggende Vluchtelingenverdrag geen ‘dwingende argumenten’ opleveren
voor of tegen het standpunt van Yazdanlatif dat het belang door arbeid in-
komen te verwerven door de toelating als vluchteling wordt beschermd.
21 Hangmatzaak, r.o. 4.3.4. De aanspraak van de vrouw blijft overigens wel beperkt tot het
totaal van de schade verminderd met dat deel dat overeenkomt met haar aandeel in de
opstal (r.o. 4.5.2).
22 Hangmatzaak, r.o. 4.3.5. Voor een overzicht, zie bijvoorbeeld F. Leopold, ‘Kwalitatieve
aansprakelijkheid jegens medebezitter’, Tijdschrift voor Vergoeding Personenschade 2010-4,
p. 108-109; R.J.P. Kottenhagen, ‘Het Hangmat-arrest (Verheijen/Achmea-Van Oss): een
nieuwe route naar schadevergoeding’, NTBR 2011-6, p. 249 en de NJ-noot van Hartlief onder
dit arrest.
23 Hof, r.o. 2.2, kenbaar uit HR 13 april 2007, NJ 2008, 576 m.nt. J.B.M. Vranken (Iraanse
vluchteling).
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Hetzelfde geldt voor het omgekeerde standpunt van de Staat.24 Dit luidt dat
‘het recht om betaalde arbeid te verrichten (…) slechts een nevengevolg [is]
van de toelating als vluchteling’ maar dat de toelating daar ‘als zodanig niet
op gericht’ is omdat het niet gaat ‘om een recht waar het bij de toelating om
te doen is of dat bij de toelatingsbeslissing een rol behoort te spelen’.25 De
advocaat-generaal maakt hierop een eigen keuze. Het standpunt van de Staat
heeft volgens hem ‘hoe knap ook geformuleerd, iets artificieels’,26 terwijl het
resultaat ervan ‘niet in hoge mate bekoort’.27 Hij meent daarom dat relativiteit
moet worden aangenomen en concludeert tot verwerping van het cassatie-
beroep van de Staat. De Hoge Raad gaat hierin niet mee:
‘Op zichzelf is juist dat de toelating van een vluchteling tot Nederland de vluchte-
ling in staat stelt hier te lande een nieuw bestaan op te bouwen. Anders dan het
hof heeft geoordeeld, betekent dit echter niet dat de toelating als vluchteling ertoe
strekt deze in staat te stellen inkomen (uit betaalde arbeid) te verwerven. Het recht
in Nederland betaalde arbeid te verrichten vloeit voort uit de toelating als vluchte-
ling, en ontstaat pas nadat hij in Nederland als vluchteling is toegelaten. De toe-
lating vindt plaats om humanitaire redenen, teneinde hem te beschermen tegen
vervolging in het land van herkomst. Zij strekt niet tot bescherming van enig
vermogensrechtelijk belang van de vluchteling. Het belang van de vluchteling om
inkomen uit arbeid te kunnen verwerven speelt bij de beoordeling tot toelating
als vluchteling geen rol en de Staat dient bij zijn beslissing omtrent de toelating
als vluchteling hiermee geen rekening te houden. Als de Staat in het kader van
de procedure tot toelating een voor die procedure geldende regel heeft geschonden,
heeft de aanvrager toegang tot de rechter om deze schending te doen herstellen.
Deze schending geeft in beginsel echter geen recht op vergoeding van schade als
hier door Yazdanlatif is gevorderd.’28
Dat de Hoge Raad hier casseert, kan op twee manieren worden uitgelegd. Het
kan natuurlijk dat het aannemen van relativiteit de Hoge Raad niet het meest
redelijk voorkomt en het standpunt van de Staat hem wel overtuigt. Alleen
zou hij er dan niet alleen anders over denken dan Advocaat-Generaal Spier
en het hof, maar ook nagenoeg alle schrijvers die zich over de zaak hebben
uitgelaten.29 Het oordeel dat de relativiteitsleer hier aan aansprakelijkheid
24 Conclusie Advocaat-Generaal Spier voor HR 13 april 2007, NJ 2008, 576 m.nt. J.B.M. Vranken
(Iraanse vluchteling), sub 4.32, 4.36, 4.41.1-2.
25 Conclusie Advocaat-Generaal Spier voor Iraanse vluchteling, sub 4.1.4.
26 Conclusie Advocaat-Generaal Spier voor Iraanse vluchteling, sub 4.3.1.
27 Conclusie Advocaat-Generaal Spier voor Iraanse vluchteling, sub 4.38.
28 Iraanse vluchteling, r.o. 3.4.
29 Zie bijvoorbeeld T. Barkhuysen en L. Di Bella, noot onder ABRvS 3 december 2008, AB
2009, 65, sub 6-13, met nadere verwijzingen in sub 9; Drion 2007, p. 1395; Schild en De
Jongh 2007, p. 154; Lindenbergh 2007, p. 782-783. Anders: B.T.M. van der Wiel, ‘Kroniek
algemeen deel aansprakelijkheidsrecht’, AV&S 2007-4, p. 188.
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van de Staat in de weg staat, valt bovendien dogmatisch minder goed in te
passen, zoals Advocaat-Generaal Spier in zijn conclusie ook al laat zien. Het
ten onrechte niet verlenen van een bouwvergunning, bijvoorbeeld, zou wel
grondslag kunnen zijn voor overheidsaansprakelijkheid, als de aanvrager
daardoor bijvoorbeeld een contract misloopt.30
Het zou daarom ook kunnen dat de Hoge Raad zich hier anders dan in
de hangmatzaak niet vrij acht zelf aan te nemen dat de onterechte weigering
van toelating als vluchteling en een verblijfsvergunning aansprakelijkheid van
de Staat uit onrechtmatige daad in het leven roept en bij gebreke van kenbare
aandacht van de wetgever hiervoor oordeelt dat relativiteit ontbreekt. Het
nogal categorische en apodictische karakter van zijn oordeel zou hierbij passen.
Categorisch, omdat hij oordeelt dat de toelating als vluchteling niet strekt
tot bescherming ‘van enig vermogensrechtelijk belang’.31 De Hoge Raad lijkt
met de slotzin de mogelijkheid open te houden dat de relativiteitsleer aan
andere vorderingen dan die van Yazdanlatif wellicht niet in de weg staat,
waarbij gedacht zou kunnen worden aan een vordering tot immateriële schade-
vergoeding wegens de schending van een fundamenteel recht.32 Deze zin
doet echter aan het categorisch karakter niet af. In dat geval zou er behalve
van een andere vordering ook sprake zijn van een andere grondslag.33 Het
gaat dan om de schending van een fundamenteel recht in plaats van wettelijke
normen die zien op de toelatingsprocedure. De Hoge Raad verbreedt zijn
oordeel bovendien tot ‘de toelating als vluchteling’ en voor de ‘procedure tot
toelating’ geldende regels en beperkt zich niet tot de wettelijke normen die
in het cassatiemiddel worden aangevoerd en in de conclusie van Advocaat-
Generaal Spier centraal staan: artikel 15 leden 1 en 2 Vreemdelingenwet (oud)
en artikel 17 Vluchtelingenverdrag.34 Op basis van de tekst van zijn arrest
ziet zijn oordeel daarom in wezen op alle (wettelijke) normen die zien op de
toelatingsprocedure.35
Apodictisch, omdat de Hoge Raad zijn oordeel presenteert als gegeven
en nauwelijks inzicht geeft in de achterliggende afweging.36 Hij zet ook niet
uiteen of aan wetstekst en wetsgeschiedenis aanknopingspunten kunnen
30 Conclusie Advocaat-Generaal Spier voor Iraanse vluchteling, sub 4.16.1-4.16.3, onder
verwijzing naar de noot van J.E.M. Polak onder Rechtbank Den Haag 8 december 1999,
JV 2000, 86, sub 4 en de noot van B.P. Vermeulen en I. Sewandono, AB 2000, 234, sub 7.
Zie ook nadien Schild en De Jongh 2007, p. 150; Lindenbergh 2007, p. 782; C.N.J. Kortmann,
‘De relativiteit van de vrijheid van arbeidskeuze’, Migrantenrecht 2007-6, p. 248.
31 Iraanse vluchteling, r.o. 3.4 (cursivering toegevoegd).
32 Lindenbergh 2007, p. 783, noot 44.
33 Zie nader S.D. Lindenbergh, Vermogensrechtelijke remedies bij schending van fundamentele rechten
(preadvies Vereniging voor Burgerlijk Recht), Deventer: Kluwer 2011, p. 103-104.
34 Zie ook J.B.M. Vranken, noot onder HR 13 april 2007, NJ 2008, 576 (Iraanse vluchteling),
sub 3.
35 In dezelfde zin G.A. van der Veen, noot onder HR 13 april 2007, AB 2008, 16 (Iraanse
vluchteling), sub 2.
36 G.E. van Maanen, noot onder HR 13 april 2007, JA 2007, 93 (Iraanse vluchteling), sub 6.
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worden ontleend.37 Evenmin verwijst hij naar de conclusie van Advocaat-
Generaal Spier. Naar wie de Hoge Raad wel verwijst, is de bestuursrechter.
Dáár kan schending van voor de toelatingsprocedure geldende regels aan de
orde worden gesteld. Maar dan met het oog op ‘herstel’ en niet de inzet van
het aansprakelijkheidsrecht.
Waar het relativiteitsoordeel van de Hoge Raad in de hangmatzaak bestaat
in een ‘keuze’ naar redelijkheid op basis van een openlijke afweging van
argumenten voor en tegen het aannemen van relativiteit, volstaat hij in Iraanse
vluchteling met een kort oordeel dat relativiteit ontbreekt zonder inzicht te
geven in de achterliggende afweging. Een oordeel dat bovendien minder goed
valt in te passen en in de literatuur nagenoeg unaniem kritisch is ontvangen.
Hoe kan dit worden begrepen?
4 RELATIVITEIT OP TWEE NIVEAUS
De achtergrond hiervan zou kunnen zijn dat de Hoge Raad in de hangmatzaak
en Iraanse vluchteling in zijn oordeel over ‘de relativiteit’ verschillende dingen
doet. In de hangmatzaak spreekt hij zich uit over de vraag of de risicoaanspra-
kelijkheid voor opstallen van artikel 6:174 BW beoogt behalve de belangen van
de ‘gewone’ benadeelde ook de belangen te beschermen van de benadeelde
die tevens medebezitter is, zoals de vrouw. Daartoe weegt hij de belangen
van de benadeelde, de bezitter en de aansprakelijkheidsverzekeraar tegen
elkaar af en maakt hij uiteindelijk een keuze.
Zijn oordeel in Iraanse vluchteling ziet op een andere vraag. Namelijk of
de schending van wettelijke normen die zien op de toelatingsprocedure über-
haupt kan worden ingeroepen in het privaatrecht als zelfstandige grondslag
voor aansprakelijkheid. Inzet van zijn oordeel is of de toelating als vluchteling
beoogt ‘enig vermogensrechtelijk belang van de vluchteling’ te beschermen
en of de schending van de normen die zien op de toelatingsprocedure door-
werkt in het privaatrechtelijk aansprakelijkheidsrecht of dat zo’n schending
alleen een zaak is voor de bestuursrechter:
‘Als de Staat in het kader van de procedure tot toelating een voor die procedure
geldende regel heeft geschonden, heeft de aanvrager toegang tot de rechter om
deze schending te doen herstellen. Deze schending geeft in beginsel echter geen
recht op vergoeding van schade als hier door Yazdanlatif is gevorderd.’38
De ‘verschillende dingen’ die de Hoge Raad in beide zaken doet kunnen
scherper in beeld worden gebracht als over deze zaken het model wordt gelegd
dat Lankhorst heeft ontwikkeld voor het strekkingsonderzoek bij wettelijke
37 Zie ook Lindenbergh 2007, p. 783-784.
38 HR 13 april 2007, NJ 2008, 576 m.nt. J.B.M. Vranken (Iraanse vluchteling), r.o. 3.4.
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normen.39 Het relativiteitsoordeel in Iraanse vluchteling beperkt zich in wezen
tot de ‘prealabele vraag’ of de wettelijke normen die zien op de toelatingsproce-
dure zijn gericht op de bescherming van privaatrechtelijke belangen en of de
schending daarvan in het privaatrecht kan worden ingeroepen als zelfstandige
grondslag voor aansprakelijkheid. Het gaat hierbij om een ‘globale toets vanuit
normperspectief’.40 Het precieze vermogensrechtelijke belang waarvoor Yaz-
danlatif opkomt – gevrijwaard te blijven van schade wegens arbeidsverlies
en pensioenschade als gevolg van de onterechte weigering van toelating en
een verblijfsvergunning – komt in het oordeel van de Hoge Raad ook niet of
nauwelijks ter sprake (par. 3).
In de hangmatzaak beperkt het oordeel van de Hoge Raad zich in wezen
juist tot de ‘hoofdvraag’ van relativiteit. Het gaat er in deze zaak niet om of
de risicoaansprakelijkheid voor opstallen van artikel 6:174 BW is gericht op
de bescherming van privaatrechtelijke belangen en in het privaatrecht kan
worden ingeroepen als zelfstandige grondslag voor aansprakelijkheid. Dat
is in deze zaak evident. Waar het om gaat is of het geschade belang van de
benadeelde vrouw onder de privaatrechtelijke belangen kan worden geschaard
die artikel 6:174 BW beoogt te beschermen. Dit betreft een ‘meer concrete toets
vanuit het perspectief van het gelaedeerde belang’.41
De afweging of de rechter zich in zijn verhouding tot de wetgever actief
opstelt en de ruimte die hij bij het relativiteitsoordeel heeft, gebruikt, door
met een eigen redelijkheidsoordeel relativiteit aan te nemen, of zich terughou-
dend opstelt door te oordelen dat relativiteit ontbreekt omdat de wetgever
daarover zwijgt, zal op het niveau van de hoofdvraag niet snel aan de orde
zijn. Het relativiteitsoordeel behelst dan in wezen reguliere wetsinterpretatie:
beoogt artikel 6:174 BW behalve het belang van de ‘gewone’ benadeelde ook
het belang van de benadeelde medebezitter te beschermen?42 De keuze die
voorligt, is er een van het type dat de rechter van tijd tot tijd maakt. Met goede
reden: de wetgever kan nu eenmaal niet alle aan de rechter voor te leggen
gevallen voorzien.43
Het relativiteitsoordeel van de Hoge Raad in de hangmatzaak laat zich
bijvoorbeeld goed vergelijken met zijn oordeel in een recente zaak die niet
in het teken van de relativiteitsleer staat, over de uitleg van het schriftelijk-
39 Zie G.H. Lankhorst, De relativiteit van de onrechtmatige daad (diss. Leiden), Deventer: Kluwer
1992, p. 92-102.
40 Lankhorst 1992, p. 95.
41 Lankhorst 1992, p. 95.
42 In het vonnis van de rechtbank kwam de relativiteitsleer ook niet met zoveel woorden ter
sprake. Deze voorliggende vraag wordt blijkbaar ‘pas’ in cassatie expliciet als kwestie van
relativiteit ingestoken.
43 Al is ten aanzien van de hangmatzaak voorzichtig de vraag naar de rechtsvormende taak
van de rechter opgeworpen. Zie C.H. Sieburgh, Legitimiteit van de confrontatie van Europees
recht en burgerlijk recht van nationale origine (preadvies NJV), Deventer: Kluwer 2011, p. 204-
206; Kottenhagen 2011, p. 252-253.
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heidsvereiste bij de koop van een woning van artikel 7:2 BW. Hij oordeelt
daarin dat zowel de particuliere koper als de particuliere verkoper zich op
dit vereiste kan beroepen, maar de professionele verkoper niet.44 Dat de Hoge
Raad zich bij dit soort wetsinterpretatie veel vrijheid permitteert ten opzichte
van de wetgever blijkt er uit dat hij in deze zaak zelfs hardop overweegt dat
‘[d]e formulering van de wet (…) niet steeds beslissend [is] voor de uitleg
daarvan, ook niet als deze wet van recente datum is’.45
Op het niveau van de prealabele vraag behelst het relativiteitsoordeel veel
minder een kwestie van reguliere wetsinterpretatie. Zijn de wettelijke normen
die zien op de toelatingsprocedure gericht op de bescherming van privaatrech-
telijke belangen, zodat de schending ervan kan worden ingeroepen in het
privaatrecht als zelfstandige grondslag voor aansprakelijkheid? Het gaat hier
om een keuze met een systematisch karakter,46 in die zin dat deze uiteindelijk
ziet op het onderscheid tussen publiek- en privaatrecht.47 Een keuze boven-
dien die partijen de rechter weliswaar voorleggen in het kader van een concreet
geval, maar die daarvan abstraheert en die een digitaal karakter heeft: een
norm kan wel of niet worden ingeroepen in het privaatrecht.
Wanneer de rechter een relativiteitsoordeel velt op het niveau van de
prealabele vraag, begeeft hij zich, vanwege het abstracte karakter van deze
vraag, op de helft van de wetgever. De combinatie van het abstracte en het
digitale karakter maakt bovendien dat, hoewel de wetgever zich onmogelijk
uitputtend kan uitlaten over ‘de relativiteit’ van door hem uitgevaardigde
normen, omdat hij nu eenmaal niet alle aan de rechter voor te leggen gevallen
kan voorzien, hij zich over de prealabele vraag wel degelijk op voorhand en
uitputtend kan uitlaten. Dat de wetgever van die mogelijkheid soms ook
daadwerkelijk gebruik maakt, toont de wetsgeschiedenis van de Wet op het
financieel toezicht (Wft):
‘Daar waar de consument schade leidt [sic] als gevolg van een overtreding van
dit voorstel zal ook worden voldaan aan het relativiteitsvereiste van artikel 6:163
van het BW. Dit voorstel heeft immers mede tot doel consumenten te beschermen
tegen onbehoorlijk handelen van financiële ondernemingen. Wanneer sprake is
van overtreding van een wettelijke bepaling door een financiële onderneming (in
casu de Wft) is daarmee de onrechtmatigheid gegeven.’48
44 HR 9 december 2011, RvdW 2011, 1541, r.o. 3.8.
45 HR 9 december 2011, RvdW 2011, 1541, r.o. 3.5. Zie over deze zaak en de verhouding van
de rechter tot de wetgever nader A.G. Castermans, Ik en mijn recht in Europa (diesoratie
Leiden), Leiden: Universiteit Leiden 2012, p. 5.
46 Zie Lankhorst 1992, p. 101, die aanneemt dat het zwaartepunt bij beantwoording van de
prealabele vraag ligt bij ‘overwegingen van systematisch aard’ en minder bij ‘redelijkheids-
overwegingen’, waarop volgens hem bij de hoofdvraag het zwaartepunt ligt.
47 Zie A.J. Verheij, Onrechtmatige daad (Mon. Privaatrecht 4), Deventer: Kluwer 2005, p. 26,
volgens wie de relativiteitsleer de grens tussen publiek- en privaatrecht ‘bewaakt’; B.J.
Schueler, Schadevergoeding en de Awb (Mon. Awb B7), Deventer: Kluwer 2005, p. 188-189.
48 Kamerstukken II 2005/06, 29 708, nr. 19 (Vierde nota van wijziging), p. 393-394.
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De afweging of de rechter zich in de richting van de wetgever actief of terug-
houdend opstelt, is daarom vooral aan de orde wanneer het relativiteitsoordeel
zich situeert op het niveau van de prealabele vraag.
5 RECHTER OF WETGEVER?
Bij het relativiteitsoordeel heeft de rechter de ruimte redelijkheidsoverwegingen
mee te wegen en, in dat kader, rechtspolitieke overwegingen omtrent de
aansprakelijkheidslast van de overheid. Tegelijkertijd laat het verschil in
uitkomst in vier zaken van overheidsaansprakelijkheid zich daardoor niet
zonder meer verklaren. Wanneer het relativiteitsoordeel zich situeert op het
niveau van de prealabele vraag, zou ook de afweging een rol kunnen spelen
of de rechter zich in zijn verhouding tot de wetgever actief opstelt en de ruimte
die hij bij het relativiteitsoordeel heeft, gebruikt, door met een eigen redelijk-
heidsoordeel relativiteit aan te nemen, of zich terughoudend opstelt door te
oordelen dat relativiteit ontbreekt omdat de wetgever daarover zwijgt.
Voor een actieve opstelling pleit dat de rechter in de aan hem voorgelegde
zaak een redelijke uitkomst kan bereiken door naar eigen inzicht relativiteit,
en in het verlengde daarvan, aansprakelijkheid aan te nemen. Voor een terug-
houdende opstelling pleit dat de rechter zich dan niet begeeft op de helft van
de wetgever en dat hij deze daarmee in de gelegenheid stelt substantiële
invloed uit te oefenen op de afbakening tussen publiek- en privaatrecht en
meer in het bijzonder op de buitengrenzen van het aansprakelijkheidsrecht.
Wanneer het relativiteitsoordeel zich situeert op het niveau van de preala-
bele vraag zou de uitkomst die de rechter bereikt dus niet langer alleen het
gevolg kunnen zijn van hetgeen de rechter redelijk acht in de voorliggende
relativiteitskwestie, maar ook van een afweging ten aanzien van zijn eigen
positie.49 De rechter zou in dat geval geen relativiteit kunnen aannemen,
ondanks dat hij die uitkomst het meest redelijk acht en wetstekst en wets-
geschiedenis hem de ruimte laten, omdat hij dit in zijn verhouding tot de
wetgever niet opportuun acht, gelet op de context waarin hem wordt gevraagd
een relativiteitsoordeel te vellen.
Dat de Hoge Raad soms dit type afwegingen maakt en dat zijn verhouding
tot de wetgever daarbij zwaar weegt kan worden afgeleid uit Arbeidskosten-
forfait. Hij laat in deze zaak een belastingregel die in strijd is met de anti-
discriminatienorm van artikel 26 IVBPR en het EVRM (art. 1 in verbinding met
14 EP) niet buiten toepassing, met het oog op het belang van de terughoudende
opstelling die de rechter ‘in de gegeven staatsrechtelijke omstandigheden (…)
49 E.A. Alkema, ‘Gedifferentieerde rechtsvinding door de rechter in veranderende staatkundige
verhoudingen’, NJB 2000-21, p. 1054-1057.
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bij zulk ingrijpen in een wettelijke regeling’ past.50 Zou de Hoge Raad de
belastingregel buiten toepassing hebben gelaten, dan zou dat op zich de
belanghebbende in deze zaak nog niet baten. Daartoe zou hij over moeten gaan
tot rechtsvorming waarbij ‘verschillende oplossingen denkbaar zijn en de keuze
daaruit mede afhankelijk is van algemene overwegingen van overheidsbeleid’
of van ‘belangrijke keuzes van rechtspolitieke aard’.51 De Hoge Raad acht
de vraag hoe de belastingregel dan wel zou moeten luiden blijkbaar contro-
versieel, zodat hij zich er als het even kan niet aan waagt en dit aan de wet-
gever laat. Ondanks dat hij dat wel zou kunnen doen. Want tegelijkertijd sluit
hij nadrukkelijk niet uit dat deze afweging anders uit moet vallen in een geval
waarin de wetgever bekend is met het discriminatoire karakter van een wette-
lijke regeling maar nalaat dat karakter weg te nemen.52
Natuurlijk zijn er nogal wat verschillen tussen deze belastingzaak en zaken
van aansprakelijkheidsrecht als Iraanse vluchteling. De Hoge Raad overweegt
in Arbeidskostenforfait ook dat bij de afweging van het belang van een terug-
houdende opstelling tegen het belang rechtsbescherming te bieden ‘de aard
van het rechtsgebied waar de vraag rijst’ in acht moet worden genomen.53
Daarin ligt bovendien een (veel) forser ingrijpen in een wettelijke regeling voor.
Namelijk het buiten toepassing laten van een belastingregel op grond van
artikel 94 Grondwet in het aan hem voorgelegde geval – met het praktisch
gevolg dat de rol van die regel in het algemeen zal zijn uitgespeeld – in plaats
van de beperktere (prealabele) vraag of een wettelijke norm of regeling kan
worden ingeroepen in het privaatrecht als zelfstandige grondslag voor aanspra-
kelijkheid. Tegelijkertijd is ook de inzet hier groter: hier komt het op de Hoge
Raad zelf aan om rechtsbescherming te bieden. In de kern ligt daarmee on-
danks alle verschillen een vergelijkbare afweging voor.
Als de Hoge Raad het in Arbeidskostenforfait in zijn verhouding tot de
wetgever blijkbaar (nog) niet opportuun acht de belastingregel buiten toepas-
sing te laten ondanks dat hij dan de belastingplichtige (nog) geen rechts-
bescherming biedt, dan is het denkbaar dat de Hoge Raad in Iraanse vluchte-
ling het belang van een terughoudende opstelling in de richting van de wet-
gever het zwaarst laat wegen en, anders dan Advocaat-Generaal Spier, geen
relativiteit wil aannemen, terwijl wetstekst en wetsgeschiedenis hem die ruimte
laten. Ondanks dat hij daarmee een oordeel velt dat dogmatisch minder goed
valt in te passen en dat Yazdanlatif dan de Staat niet kan aanspreken tot
vergoeding van haar schade als gevolg van de onterechte weigering van
50 HR 12 mei 1999, NJ 2000, 170 (Arbeidskostenforfait) m.nt. A.R. Bloembergen, r.o. 3.14.
51 Arbeidskostenforfait, r.o. 3.15, 3.18. De Hoge Raad zou dan moeten optreden als ‘positieve
wetgever’. Zie nader J. Uzman, T. Barkhuysen en M.L. van Emmerik, ‘The Dutch Supreme
Court: A Reluctant Positive Legislator?’, in: J.H.M. van Erp en L.P.W. van Vliet (eds.),
Netherlands Reports to the Eighteenth International Congress of Comparative Law, Antwer-
pen-Oxford-Portland: Intersentia 2010, p. 437-452.
52 HR 12 mei 1999, NJ 2000, 170 (Arbeidskostenforfait) m.nt. A.R. Bloembergen, r.o. 3.15.
53 Arbeidskostenforfait, r.o. 3.14.
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toelating. De overweging dat de bestuursrechter bij schending van normen
die zien op de toelatingsprocedure ‘herstel’ kan bieden zou hierop kunnen
duiden (par. 3).
In Iraanse vluchteling zou de Hoge Raad door op eigen gezag relativiteit
aan te nemen zich niet alleen begeven op de helft van de wetgever, maar dat
bovendien doen op het politiek onherbergzame terrein van immigratie- en
integratiepolitiek. Zijn oordeel zou controversieel zijn en weerstand ontmoeten,
mogelijk zelfs van een parlementaire meerderheid.54 Daar komt bij dat de
Hoge Raad zichzelf dan op eigen initiatief naar voren zou schuiven als privaat-
rechtelijke ‘handhaver’ van de Vreemdelingenwet en aanverwante regelingen.
Ook dat zou een bron zijn van potentiële rivaliteit met de wetgever. Bijvoor-
beeld doordat ideële organisaties hem in een procedure tegen de Staat vragen
om een verbod op (verdere) schending van de in die wet neergelegde normen.
In het kader van de relativiteitsleer kan de rechter zich in sprekende
gevallen bovendien actiever opstellen zonder daarmee zijn verhouding tot
de wetgever te belasten. Er is een alternatieve route om in het aan hem voor-
gelegde geval relativiteit – en in het verlengde daarvan – aansprakelijkheid
aan te nemen. Hij kan het gegeven dat de aangesproken partij met zijn schade-
veroorzakende gedraging een wettelijke norm heeft geschonden meewegen
bij de vraag of deze partij jegens de benadeelde ook in strijd met het ongeschre-
ven recht heeft gehandeld.55 Bij toepassing van de correctie-Langemeijer vormt
de schending van de wettelijke norm als het ware een onzelfstandige grondslag
voor aansprakelijkheid. De prealabele vraag en de wetgever worden daarmee
omzeild. Ongeschreven zorgvuldigheidsnormen beogen per definitie privaat-
rechtelijke belangen te beschermen en worden door de rechter zelf geformu-
leerd in het licht van alle omstandigheden van het geval.
Deze alternatieve route is ook aantrekkelijk omdat de rechter daarmee
maatwerk kan leveren in individuele gevallen. Dit tonen de Tandartsenarresten.
In Tilburg droeg het gegeven dat Doorenbos de Wet tandheelkunst schond
bij aan het oordeel dat hij onrechtmatig handelde jegens Beukers c.s., die wel
over de vereiste opleiding en diploma’s beschikten. In Rotterdam was dit niet
het geval omdat de onbevoegde tandarts aldaar een redelijke opleiding had
gevolgd en de praktijken van zijn wel bevoegde concurrenten nauwelijks
ruimte hadden voor nieuwe patiënten.56 Heeft de rechter daarentegen eenmaal
aangenomen dat een bepaalde wettelijke norm kan worden ingeroepen in het
privaatrecht als zelfstandige grondslag voor aansprakelijkheid, dan kan hij
die beslissing – vanwege het abstracte en digitale karakter ervan – alleen nog
bijsturen door daarop in een volgend geval in kennelijke afwijking van zijn
54 Vgl. Lindenbergh 2007, p. 782, die spreekt van ‘een “politiek” oordeel’.
55 HR 17 januari 1958, NJ 1961, 568 (Tandartsen) en, recenter, HR 10 november 2006, NJ 2008,
491 m.nt. J.B.M. Vranken (Astrazeneca/Menzis), r.o. 3.3.5.
56 HR 17 januari 1958, NJ 1961, 568 (Tandartsen); HR 1 juli 1977, NJ 1978, 290 (Tandartsen
II). Zie hierover Lankhorst 1992, p. 26-28.
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eerdere oordeel terug te komen. Mogelijk zinspeelt de Hoge Raad in Iraanse
vluchteling ook op de correctie-Langemeijer,57 met de overweging dat schen-
ding van een voor de procedure tot toelating geldende regel ‘in beginsel (…)
geen recht [geeft] op vergoeding van schade als hier door Yazdanlatif is
gevorderd’,58 maar bestonden voor toepassing daarvan in deze zaak onvol-
doende aanknopingspunten.59
6 DUWBAK LINDA, VIE D’OR, GEMEENTE BARNEVELD/GASUNIE
Het verschil in uitkomst in de hangmatzaak en Iraanse vluchteling zou dus
kunnen worden verklaard, doordat het relativiteitsoordeel zich in deze zaken
situeert op verschillende niveau’s. In de hangmatzaak is dat het niveau van
de hoofdvraag van relativiteit. Hier kan de rechter de ruimte die hij heeft bij
het relativiteitsoordeel benutten: de Hoge Raad neemt met een redelijkheidsoor-
deel relativiteit aan. In Iraanse vluchteling situeert het relativiteitsoordeel zich
op het niveau van de prealabele vraag. Hier zou de Hoge Raad reden kunnen
zien zich terughoudend op te stellen door te oordelen dat relativiteit ontbreekt
omdat de wetgever zwijgt. Deze mogelijke verklaring kan voorzichtig worden
verbreed naar Duwbak Linda (geen relativiteit), Vie d’Or en Gemeente Barne-
veld/Gasunie (beide wel relativiteit).
Duwbak Linda en Vie d’Or
Ook in het relativiteitsoordeel van de Hoge Raad in Duwbak Linda en Vie
d’Or kan de prealabele vraag worden herkend. In Duwbak Linda zou dit de
prealabele vraag zijn of het Reglement onderzoek schepen op de Rijn (RosR)
is gericht op de bescherming van privaatrechtelijke belangen, zodat een onzorg-
vuldig uitgevoerde scheepskeuring op grond van het RosR kan worden inge-
roepen in het privaatrecht als zelfstandige grondslag voor aansprakelijkheid.
De Hoge Raad:
‘Gelet op de in de conclusie van de Advocaat-Generaal onder 4.8.1 tot en met 4.20
vermelde gegevens met betrekking tot de Herziene Rijnvaartakte en het RosR en
enige andere regelingen op het gebied van de bevordering van de veiligheid van
het scheepvaartverkeer, heeft het hof kennelijk en terecht geoordeeld dat het RosR
en de daarin voorziene eis van een certificaat van onderzoek beogen de veiligheid
in algemene zin van het scheepvaartverkeer te bevorderen, waaronder uiteraard
mede is te verstaan het voorkomen van ongevallen als gevolg van ondeugdelijkheid
van de aan het Rijnvaartverkeer deelnemende vaartuigen, waarvoor het certificaat
van onderzoek is vereist. In ’s hofs oordeel ligt besloten dat een onderscheid moet
57 Aldus ook Schild en De Jongh 2007, p. 150-151.
58 HR 13 april 2007, NJ 2008, 576 m.nt. J.B.M. Vranken (Iraanse vluchteling), r.o. 3.4.
59 Schild en De Jongh 2007, p. 150-151; J.B.M. Vranken, noot onder HR 13 april 2007, NJ 2008,
576 (Iraanse vluchteling), sub 12.
P.W. den Hollander 313
worden gemaakt tussen deze algemene norm en de gedragsnorm die volgens de
stellingen van Van Hasselt door Van Duijvendijk en de Staat zou zijn geschonden
en die betrekking heeft op de zorgvuldigheid waarmee het aan de afgifte of het
verlengen van het certificaat ten grondslag liggende onderzoek moet worden
verricht. Ook deze eis van zorgvuldigheid bij het overeenkomstig het RosR uit te
voeren onderzoek beoogt bij te dragen aan het bevorderen van de veiligheid in
algemene zin van het scheepvaartverkeer, maar dat wil niet zeggen dat de aan
het onderzoek te stellen eisen van zorgvuldigheid strekken tot bescherming van
het individuele vermogensbelang van derden die schade lijden doordat een onvol-
doende zorgvuldig gekeurd schip een ongeval veroorzaakt.’60
Anders dan in Iraanse vluchteling spreekt de Hoge Raad zich hier niet recht-
streeks uit over het rechtsgevolg van schending van het RosR. Toch zijn er
aanknopingspunten op basis waarvan kan worden gesteld dat het relativiteits-
oordeel zich hier in wezen beperkt tot de prealabele vraag.61 Centraal in dit
relativiteitsoordeel staat de tegenstelling tussen het wel door het RosR – en
de eis dat de op grond daarvan uit te voeren scheepskeuring zorgvuldig wordt
uitgevoerd – beschermde, als algemeen aan te merken belang van de veiligheid
‘in algemene zin van het scheepvaartverkeer’ en het daardoor niet beschermde,
als privaatrechtelijk aan te merken individuele vermogensbelang. De Hoge
Raad oordeelt niet expliciet dat het RosR uitsluitend het algemeen belang van
een veilig scheepvaartverkeer beoogt te beschermen en derhalve niet is gericht
op de bescherming van privaatrechtelijke belangen. Maar het lijkt er op dat
hij dit wel bedoelt.
Hij verwijst naar de conclusie van Advocaat-Generaal Spier, waarin deze
constateert dat de wetgever in de wetsgeschiedenis van het RosR niet kenbaar
aandacht heeft besteed aan de vraag of een op grond van het RosR onzorgvul-
dig verrichte keuring overheidsaansprakelijkheid in het leven roept.62 Daar-
naast stemt de Hoge Raad in met het oordeel van het hof dat explicieter
oordeelde dat ‘het keuren van binnenschepen en het afgeven c.q. verlengen
van een certificaat van onderzoek op grond van het Reglement Onderzoek
Schepen op de Rijn [plaatsvinden] ter behartiging van het algemeen belang,
het belang van de algemene veiligheid van de vaart en niet ter bescherming
van het individuele vermogensbelang’.63 Het geschade belang van Van Hasselt
– gevrijwaard te blijven van schade aan haar baggercombinatie als gevolg van
het zinken van de ondeugdelijk gekeurde Linda – blijft als zodanig bovendien
buiten beeld. De baggeraar beroept zich nog op bijzondere omstandigheden,
zoals de ouderdom van de duwbak en het feit dat eerder was afgezien van
60 HR 7 mei 2004, NJ 2006, 281 m.nt. Jac. Hijma (Duwbak Linda), r.o. 3.4.2.
61 Zo ook G.H. Lankhorst, ‘Afgifte van keuringscertificaat door de Staat onzorgvuldig jegens
derden?’, Bedrijfsjuridische berichten 2005-11, p. 119.
62 Conclusie Advocaat-Generaal Spier voor HR 7 mei 2004, NJ 2006, 281 m.nt. Jac. Hijma
(Duwbak Linda), sub 4.81-4.20. Zie ook sub 4.28.2.
63 Hof, r.o. 10.2, kenbaar uit HR 7 mei 2004, NJ 2006, 281 m.nt. Jac. Hijma (Duwbak Linda).
314 14 – Relativiteit en de verhouding van de rechter tot de wetgever
verlenging van het certificaat van onderzoek. Maar deze omstandigheden
worden door de Hoge Raad als ‘in beginsel niet van belang’ aangemerkt.64
Evenals in Iraanse vluchteling situeert het relativiteitsoordeel in Duwbak
Linda zich dus op het niveau van de prealabele vraag. Terwijl de wetgever,
ook weer evenals in Iraanse vluchteling, zwijgt zoals blijkt uit de conclusie
van Advocaat-Generaal Spier, waarnaar de Hoge Raad verwijst. Het zou
daarom kunnen dat de uitkomst dat relativiteit ontbreekt er het gevolg van
is dat de Hoge Raad ook in deze zaak een terughoudende opstelling kiest.
Deze zaak situeert zich dan wel niet op het terrein van immigratie- en integra-
tiepolitiek, maar ook hier geldt dat wanneer de Hoge Raad de prealabele vraag
naar zich toe zou trekken hij zich op de helft van de wetgever zou begeven
met een systematische keuze die uiteindelijk ziet op het onderscheid tussen
publiek- en privaatrecht. Hij zou in deze zaak ook minder aanleiding kunnen
zien zijn verhouding tot de wetgever te belasten door hier op eigen gezag een
‘“extra loket” voor schadelijders’65 te openen, omdat de Staat niet de primaire
schadeveroorzaker is en Van Hasselt de eigenaar van de Linda kan aanspreken.
Dat de Hoge Raad in de rechtsoverweging die volgt op de hierboven geciteerde
uitdrukkelijk ingaat op de aard van de keuring en de verhouding daarvan
tot de eigen verantwoordelijkheid van de eigenaar zou hierop kunnen dui-
den.66
Ook in het relativiteitsoordeel in Vie d’Or kan de prealabele vraag worden
herkend. Het gaat dan om de vraag of het in de Wet toezicht verzekerings-
bedrijf (Wtv) voorziene toezicht is gericht op de bescherming van privaatrechte-
lijke belangen, zodat het tekortschieten daarin door de Verzekeringskamer
in het privaatrecht kan worden ingeroepen als grondslag voor aansprakelijk-
heid. Dit blijkt hieruit dat inzet van het relativiteitsoordeel is of het in de Wtv
voorziene toezicht naast het ‘algemene belang van bescherming en bevordering
van het vertrouwen in het verzekeringswezen’ ook de individuele vermogens-
belangen van polishouders beoogt te beschermen. En ook, met zoveel woorden,
of een tekortschieten van de Verzekeringskamer een onrechtmatige daad
oplevert jegens de polishouders. De Hoge Raad:
‘Uit hetgeen hiervoor in de inleidende beschouwingen is vooropgesteld, moet
worden afgeleid dat het in de Wet toezicht verzekeringsbedrijf voorziene toezicht
van de Verzekeringskamer op een verzekeraar mede tot doel heeft het financiële
belang van een polishouder, zoals dat voorzienbaar met een deconfiture van de
verzekeraar is gemoeid, te beschermen. Het strookt met het stelsel van de wet, het
doel van het toezicht en met de bedoeling van de wetgever, zoals daarvan uit de
parlementaire geschiedenis blijkt, dat dit wettelijk toezicht – naast het algemene
belang van bescherming en bevordering van het vertrouwen in het verzekerings-
wezen – mede beoogt de individuele vermogensbelangen van degenen die als
64 Duwbak Linda, r.o. 3.4.4.
65 Jac. Hijma, noot onder HR 7 mei 2004, NJ 2006, 281 (Duwbak Linda), sub 7.
66 Duwbak Linda, r.o. 3.4.3.
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verzekeringnemers, verzekerden of gerechtigden tot uitkeringen betrokken zijn
of zullen worden bij overeenkomsten van verzekering, gesloten of te sluiten met
de verzekeraar (hierna ook gezamenlijk aan te duiden als de polishouders), zo goed
mogelijk te beschermen tegen het gevaar dat de verzekeraar niet aan zijn verplich-
tingen tegenover de betrokken polishouders kan voldoen en mede beoogt te
bewerkstelligen dat het risico van een deconfiture van de verzekeraar zo gering
mogelijk is.
Daaruit volgt dat een tekortschieten van de Verzekeringskamer in de uitoefening
van de haar in de Wet toezicht verzekeringsbedrijf opgedragen toezichthoudende
taak, als gevolg waarvan de betrokken – tot een in beginsel bepaalbare groep van
(potentiële) benadeelden behorende – polishouders in hun individuele vermogens-
belangen worden getroffen en deswege schade lijden doordat de verzekeraar niet
aan zijn verplichtingen uit de verzekeringsovereenkomst kan voldoen, onrechtmatig
is jegens die polishouders.’67
Anders dan in Iraanse vluchteling en Duwbak Linda heeft de wetgever in
wetstekst en wetsgeschiedenis van de Wtv wél kenbaar aandacht besteed aan
de verhouding van het daarin voorziene toezicht tot de vermogensrechtelijke
belangen van polishouders. De Hoge Raad citeert in Vie d’Or in vooropgestelde
‘Inleidende beschouwingen omtrent het toezicht van de Verzekeringskamer’
verschillende passages waaruit blijkt dat deze wet mede beoogt individuele
vermogensbelangen van polishouders te beschermen.68 In het hierboven weer-
gegeven citaat beroept hij zich ook uitdrukkelijk op ‘het stelsel van de wet,
het doel van het toezicht en (…) de bedoeling van de wetgever, zoals daarvan
uit de parlementaire geschiedenis blijkt’. De bewoordingen waarin hij de
individuele belangen omschrijft die de Wtv beoogt te beschermen komen
bovendien sterk overeen met de wetstekst van artikel 34 lid 1 Wtv. Lid 3 van
dezelfde bepaling geeft de Verzekeringskamer de bevoegdheid tot het benoe-
men van een stille bewindvoerder, van welke bevoegdheid zij te laat gebruik
zou hebben gemaakt. De Hoge Raad over deze bepaling in zijn inleidende
beschouwingen:
‘Wat de bevoegdheid van de Verzekeringskamer tot het treffen van maatregelen
aangaat, verdient art. 34 Wtv bijzondere aandacht.
Indien de Verzekeringskamer zulks noodzakelijk acht in het belang van degenen
die als verzekeringnemers, verzekerden of gerechtigden op uitkeringen betrokken
zijn of zullen worden bij overeenkomsten van verzekering, gesloten of te sluiten
door een verzekeraar, kan zij deze verzekeraar een met redenen omklede aanwijzing
geven (lid 1), waaraan de verzekeraar verplicht is binnen de door de Verzekerings-
kamer gestelde termijn te voldoen (lid 2).
67 HR 13 oktober 2006, NJ 2008, 527 (Vie d’Or) m.nt. C.C. van Dam onder NJ 2008, 529, r.o.
4.2.2.
68 Vie d’Or, r.o. 4.1.1-4.1.6. Zie ook de conclusie van Advocaat-Generaal Timmerman voor
dit arrest, sub 4.10-4.14.
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Indien de Verzekeringskamer niet binnen veertien dagen na de aanwijzing een
haar bevredigend antwoord van de verzekeraar heeft ontvangen of naar haar
oordeel niet of onvoldoende aan haar aanwijzingen is gevolg gegeven, kan zij
aanzeggen dat alle of bepaalde organen van de verzekeraar hun bevoegdheden
slechts mogen uitoefenen na goedkeuring door een of meer door de Verzekerings-
kamer aangewezen personen en met inachtneming van de opdrachten van deze
personen (stille bewindvoering) en/of de aanwijzing publiceren (lid 3).’69
De uitkomst dat de relativiteitsleer hier niet aan overheidsaansprakelijkheid
in de weg staat zou er daarom het gevolg van kunnen zijn dat de Hoge Raad
hier, anders dan in Iraanse vluchteling en Duwbak Linda, op gezag van de
wetgever kan aannemen dat het in de Wtv voorziene toezicht is gericht op
bescherming van privaatrechtelijke belangen. In het verlengde daarvan oordeelt
hij dat een tekortschieten daarin door de Verzekeringskamer grondslag is voor
aansprakelijkheid van DNB als haar rechtsopvolgster jegens de betrokken
polishouders.
Gemeente Barneveld/Gasunie
Het relativiteitsoordeel van de Hoge Raad in Gemeente Barneveld/Gasunie
ziet daarentegen op de hoofdvraag van relativiteit of het geschade belang van
de benadeelde onder de privaatrechtelijke belangen kan worden geschaard
die de norm beoogt te beschermen. Die norm is in dit geval artikel 164 van
de in de gemeente Barneveld geldende bestemmingsplanvoorschriften, welke
bepaling het bouwen op gronden ‘[d]aar waar op de plankaart een aardgas-
transportleiding is aangeduid’ verbiedt.70 Het geschade belang van Gasunie
bestaat in de schade die zij lijdt doordat zij een aardgastransportleiding moet
omleggen, omdat daarop een fundering is gestort onder een door de gemeente
in strijd met artikel 164 afgegeven bouwvergunning.
Volgens de gemeente kan dit belang van Gasunie niet worden geschaard
onder de belangen die artikel 164 beoogt te beschermen, omdat deze bepaling
weliswaar strekt ter bescherming van omwonenden en gebruikers van de rond
een aardgasleiding gelegen woningen respectievelijk gebouwen en terreinen
tegen schade die door ongelukken met een gasleiding zou kunnen ontstaan,
maar niet tegen de ‘(zaaks)schade’ van Gasunie als leidingbeheerder. De
gemeente beroept zich hierbij op een circulaire van de Minister van VROM,
die aanbeveelt in bestemmingsplannen op te nemen dat binnen een bepaalde
afstand van een gasleiding niet mag worden gebouwd. In de circulaire is, aldus
de gemeente, alleen sprake van gevaar voor omwonenden en voor activiteiten
in de directe omgeving van de gasleiding en niet van het belang van de
leidingbeheerder. Het hof honoreert dit relativiteitsverweer niet:
69 Vie d’Or, r.o. 4.1.6.
70 Te kennen uit de conclusie van Advocaat-Generaal Keus voor HR 13 juli 2007, NJ 2007,
504 m.nt. M.R. Mok (Gemeente Barneveld/Gasunie), sub 1.2.
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‘Het standpunt van de Gemeente is in zoverre juist dat artikel 164, eerste en tweede
lid, van de planvoorschriften eerst en voor alles strekt ter bescherming van om-
wonenden en gebruikers van de rond een aardgasleiding gelegen woningen respec-
tievelijk gebouwen en terreinen tegen schade die door ongelukken met een aardgas-
transportleiding zou kunnen ontstaan. Het is dan ook begrijpelijk dat in de genoem-
de circulaire het belang van de leidingbeheerder niet aan de orde komt. Een en
ander sluit echter niet uit dat een vergunningverlening in strijd met bedoeld
voorschrift ook ten opzichte van leidingbeheerder onrechtmatig is. Naar het oordeel
van het hof is dit het geval. Gasunie heeft als leidingbeheerder – behalve een
zelfstandig belang bij het niet beschadigd raken van haar leidingnet en de onbelem-
merde exploitatie van dat net – een van het belang van bedoelde omwonenden
en gebruikers afgeleid belang dat daar zodanig nauw mee samenhangt, dat het
eronder moet worden begrepen. Gasunie is immers met het oog op de belangen
van dezelfde omwonenden en gebruikers verplicht tot het instandhouden van een
veilig leidingnet.’71
De Hoge Raad stemt in met het oordeel van het hof:
‘Het hof heeft het standpunt van de Gemeente dat art. 164 strekt tot bescherming
van omwonenden en gebruikers zoals hiervoor vermeld, als juist aanvaard doch
daaraan, in cassatie onbestreden, toegevoegd dat Gasunie een daarvan afgeleid
belang heeft dat daarmee zozeer samenhangt dat het onder deze bescherming moet
worden begrepen. Dit belang acht het hof door de Gemeente geschonden. Aan de
aansprakelijkheid van de Gemeente kan niet afdoen dat de vergunninghouder ook
een eigen verantwoordelijkheid heeft en niet op de aardgastransportleiding had
mogen bouwen. Deze oordelen zijn juist; de ertegen gerichte klachten zijn dus
tevergeefs voorgesteld.’72
De Hoge Raad velt hier, evenals het hof, een redelijkheidsoordeel. Hij vereen-
zelvigt het belang waarvoor Gasunie opkomt als het ware met de door artikel
164 beschermde belangen van omwonenden en gebruikers. De prealabele vraag
speelt in dit oordeel, evenals in de hangmatzaak, geen rol. Partijen zijn ook
niet verdeeld over de vraag of artikel 164 überhaupt is gericht op de bescher-
ming van privaatrechtelijke belangen.
7 DE AFDELING
De burger die schade lijdt als gevolg van een vernietigd besluit kan die schade
proberen te verhalen via de burgerlijke rechter, maar hij kan ook de bestuurs-
rechter vragen een overheid te veroordelen tot schadevergoeding in het kader
van de beroepsprocedure tot vernietiging van het schadeveroorzakende besluit
71 Hof, r.o. 4.12, kenbaar uit HR 13 juli 2007, NJ 2007, 504 m.nt. M.R. Mok (Gemeente Barne-
veld/Gasunie).
72 Gemeente Barneveld/Gasunie, r.o. 3.5.2.
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(art. 8:73 Awb). Of het bestuursorgaan verzoeken om schadevergoeding en
het hierop genomen zelfstandig schadebesluit na bezwaar aan de bestuursrech-
ter voorleggen.73
Bij het al dan niet toekennen van schadevergoeding past de Afdeling de
relativiteitsleer van artikel 6:163 BW toe indien daarop een beroep wordt
gedaan. Zij doet dat in een serie zaken in de sfeer van het vreemdelingenrecht
(geen relativiteit) en in Amelandse benzinestations en Nuthse geluidshinder
(beide wel relativiteit). Het verschil in uitkomst in deze zaken laat zich minder
goed verklaren aan de hand van de verhouding van de rechter tot de wetgever.
Zaken in de sfeer van het vreemdelingenrecht
De uitkomst in de zaken in de sfeer van het vreemdelingenrecht dat relativiteit
ontbreekt, laat zich verklaren doordat de Afdeling hierin met zoveel woorden
aansluiting zoekt bij het oordeel van de Hoge Raad in Iraanse vluchteling.
De eerste zaak waarin de Afdeling dat doet is die van 20 juni 2007. Een vreem-
deling doet een verzoek tot vergoeding van schade bestaande in een misgelo-
pen bijstandsuitkering, kinderbijslag en heffingskorting, omdat zij gedurende
zes jaar ten onrechte niet in het bezit was van een verblijfsvergunning. De
minister wijst dit verzoek af: de geschonden norm tot het tijdig en correct
beslissen strekt niet tot bescherming tegen de door de vreemdeling geleden
schade. De Afdeling:
‘De Afdeling volgt ten deze het arrest van de Hoge Raad van 14 april 2007 (C06/
081HR) [13 april 2007; PWdH], waarin de Hoge Raad heeft geoordeeld over het door
de Staat ingestelde cassatieberoep tegen het arrest van het Gerechtshof te ’s-Graven-
hage.
De regels uit de Vw 2000 op grond waarvan de vreemdeling recht had op de
verblijfsvergunning die haar uiteindelijk ook is verleend, hebben tot doel haar een
recht op bestendig verblijf in Nederland te verlenen en strekken niet tot bescher-
ming van vermogen[s]rechtelijke belangen van de vreemdeling. Weliswaar stelt
de vergunningverlening de vreemdeling in staat hier te lande een bestaan op te
bouwen, omdat het recht in Nederland in aanmerking te komen voor voorzieningen,
verstrekkingen en uitkeringen als bedoeld in artikel 11 van de Vw 2000 is gebaseerd
op rechtmatig verblijf als bedoeld in artikel 8 van de Vw 2000. Anders echter dan
de rechtbank heeft overwogen, betekent dit niet dat de verlening van een verblijfs-
vergunning als hier aan de orde ertoe strekt de vreemdeling in staat te stellen
inkomen (uit voorzieningen, verstrekkingen en uitkeringen) te verwerven. Dat recht
ontstaat pas na een beoordeling op grond van de wetten en overige regels waarin
is bepaald wie en onder welke voorwaarden, waaronder rechtmatig verblijf, daarop
aanspraak kan maken. De vermogensrechtelijke belangen spelen ook geen rol bij
de beoordeling van de aanvraag tot verlening van een verblijfsvergunning.
Als de Staat in het kader van de procedure tot verlening van een verblijfsvergun-
ning een voor die procedure geldende regel heeft geschonden, heeft de aanvrager
73 Zie nader Schueler 2005, p. 1-4.
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toegang tot de rechter om deze schade [schending; PWdH] te doen herstellen. Deze
schending geeft in beginsel echter geen recht op vergoeding van schade als hier
door de vreemdeling gevorderd.’74
Waarschijnlijk zoekt de Afdeling hier aansluiting bij de Hoge Raad vanuit een
oogpunt van rechtseenheid.75 Kennelijk leest ook de Afdeling Iraanse vluchte-
ling zo dat de Hoge Raad zich daarin uitspreekt over alle (wettelijke) normen
in de toelatingsprocedure en voegt zij de normen van de Vreemdelingenwet
2000 daaraan toe (par. 3). In een serie nadien gedane uitspraken velt zij verge-
lijkbare oordelen ten aanzien van ‘de regels uit de Vw 2000’, ‘de regels van
het nationale vreemdelingenrecht’ en de wettelijke beslistermijn uit de Vw
2000.76 Daarbij verwijst de Afdeling steeds naar Iraanse vluchteling en velt
zij geen eigen inhoudelijk relativiteitsoordeel ten aanzien van Vw 2000-nor-
men.77 Geen van deze normen strekt naar haar oordeel tot bescherming van
vermogensrechtelijke belangen van de vreemdeling. Aan een vordering tot
materiële schadevergoeding wegens hetzij het ten onrechte weigeren van een
verblijfsvergunning, hetzij het niet tijdig beslissen op een aanvraag daartoe,
hetzij een combinatie van beide staat de relativiteitsleer daarom steeds in de
weg.
Amelandse benzinestations
Aanleiding tot het relativiteitsoordeel van de Afdeling in Amelandse benzine-
stations geeft het besluit van het college van burgemeester en wethouders van
de gemeente Ameland om Taxicentrale Ameland een vergunning te verlenen
voor de bouw van een taxicentrale en een benzineverkooppunt. Nagtegaal,
exploitant van een nabijgelegen benzinestation, komt tegen deze vergunning
op. Met succes: de Afdeling oordeelt dat het college de bouwvergunning had
moeten weigeren op grond van artikel 48 lid 1 aanhef en sub b Woningwet
(oud). Volgens deze bepaling moet een bouwvergunning worden geweigerd
indien het bouwwerk waarop de aanvraag ziet in strijd is met het bestem-
mingsplan. Die situatie doet zich hier voor, omdat artikel 6 van de planvoor-
schriften bij het bestemmingsplan Bedrijventerrein Nes gebruik van de betref-
fende gronden en bebouwing voor detailhandel verbiedt en het bouwplan
voorziet in een openbaar benzinestation.
74 ABRvS 20 juni 2007, AB 2008, 336 m.nt. A.M.L. Jansen, r.o. 2.6.
75 T. Barkhuysen en L. Di Bella, noot onder ABRvS 3 december 2008, AB 2009, 65, sub 4.
76 Zie ABRvS 26 maart 2008, JB 2008, 109, r.o. 2.4.1; ABRvS 4 juni 2008, JV 2008, 296, r.o. 2.2.1;
ABRvS 3 december 2008, LJN BG5900, r.o. 2.6; ABRvS 3 december 2008, AB 2009, 65 m.nt.
T. Barkhuysen en L. Di Bella, r.o. 2.6; ABRvS 3 december 2008, LJN BG5902, r.o. 2.6; ABRvS
28 januari 2009, JV 2009, 128, r.o. 2.5.1; ABRvS 4 februari 2009, LJN BH1887, r.o. 2.5; ABRvS
3 juni 2009, LJN BI6096, r.o. 2.5.1; ABRvS 18 november 2009, JB 2010, 5, r.o. 2.5.1; ABRvS
7 april 2010, AB 2010, 206 m.nt. F.M.J. den Houdijker, r.o. 2.4.1.
77 Zie bijvoorbeeld ABRvS 3 december 2008, AB 2009, 65, r.o. 2.4 en 2.6, waarover T. Bark-
huysen en L. Di Bella in hun noot onder deze uitspraak, sub 2-3.
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Het oorspronkelijk besluit waarbij de bouwvergunning werd verleend,
wordt uiteindelijk ingetrokken. Nagtegaal dient een verzoek in tot schadever-
goeding. Het college wijst dit af, met onder meer een beroep op het ontbreken
van relativiteit. De rechtbank oordeelt dat artikel 6 van de planvoorschriften
inderdaad niet strekt tot bescherming tegen de schade van Nagtegaal, maar
dat het college in strijd heeft gehandeld met een zorgvuldigheidsnorm die
dat wel doet. In hoger beroep oordeelt de Afdeling over de relativiteit van
het bestemmingsplan en artikel 48 lid 1 aanhef en sub b Woningwet:
‘In voormelde uitspraak van 1 maart 1996 heeft de Afdeling, samengevat weergege-
ven, overwogen dat het bouwplan in strijd met het bepaalde in artikel 6 van
voormeld bestemmingsplan is gericht op detailhandel, zodat het college de bouw-
vergunning wegens strijd met het bestemmingsplan had moeten weigeren en het
college, door dat niet te doen, heeft gehandeld in strijd met artikel 48, eerste lid,
aanhef en onder b, van de Woningwet zoals dat artikel destijds luidde. Het dwin-
gende karakter van artikel 48, eerste lid, aanhef en onder b, van de Woningwet
zoals dat artikel destijds luidde, strekt er mede toe een bepaalde mate van rechts-
zekerheid te bieden aan de belanghebbenden bij een bestemmingsplan.
Een bestemmingsplan wordt vastgesteld ten behoeve van een goede ruimtelijke
ordening in het desbetreffende gebied. Het bestemmingsplan biedt zo lang het geldt
tevens rechtszekerheid aan belanghebbenden in dat gebied en bij dat plan, die hun
handelen waar van belang op dat bestemmingsplan zullen afstemmen. In geval
van afwijking van het bestemmingsplan wordt hun rechtsbescherming geboden
in wettelijk voorgeschreven procedures, waarin zij hun bezwaren naar voren kunnen
brengen. Het bestemmingsplan dient evenwel, zoals de Afdeling onder meer heeft
overwogen in de uitspraak van 5 februari 2003, nr. 200105211/1, niet om concurren-
tieverhoudingen te regelen.
In dit geval kon in het plangebied van het bestemmingsplan ‘Bedrijventerrein Nes’,
waarnaast appellant sub 2 zijn benzineverkooppunt exploiteerde, bij recht geen
bouwvergunning voor een ander benzineverkooppunt worden verleend wegens
een in de planvoorschriften opgenomen verbod van detailhandel. Om desondanks
bouwvergunning te kunnen verlenen, was het volgen van de daarvoor wettelijk
voorgeschreven vrijstellingsprocedure van artikel 19 van de WRO noodzakelijk.
Aannemelijk is dat appellant sub 2 zijn bedrijfsvoering mede op het bestemmings-
plan heeft afgestemd. Het college heeft inbreuk op die rechtszekerheid gemaakt
door onrechtmatig aan een derde bouwvergunning te verlenen en heeft aldus een
praktisch niet meer voor wijziging vatbare situatie in het leven geroepen. Weliswaar
is deze situatie naderhand door het voeren van de hiervoor genoemde vrijstellings-
procedure gelegaliseerd, maar dat laat de inbreuk en de daaruit voor appellant
sub 2 als belanghebbende voortvloeiende schade onverlet. Appellant sub 2 werd
immers geconfronteerd met een besluit tot verlening van bouwvergunning met
binnenplanse vrijstelling waarvoor minder uitgebreide procedurele waarborgen
golden en heeft niet de met de procedure van artikel 19 van de WRO gemoeide
tijd kunnen benutten om zijn bedrijfsvoering aan toekomstige ontwikkelingen aan
te passen. Vergelijk in dit verband de arresten van de Hoge Raad van 29 maart
1974 (NJ 1974, 344) en 21 mei 1976 (nr. 11 018, NJ 1977, 17).
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Het bestemmingsplan en in dit verband het dwingende karakter van artikel 48
eerste lid, aanhef en onder b van de Woningwet, zoals dat artikel destijds luidde,
strekken er mede toe rechtszekerheid te verschaffen aan genoemde belanghebben-
den en beschermen mede tegen schade die wordt veroorzaakt door een onrechtmati-
ge inbreuk daarop.’78
De Afdeling zet in dit relativiteitsoordeel in wezen drie stappen, die ik in
aangepaste volgorde weergeef. Zij oordeelt dat, ten eerste, het bestemmingsplan
en artikel 48 lid 1 aanhef en sub b Woningwet er mede toe strekken rechts-
zekerheid te bieden aan belanghebbenden bij het bestemmingsplan en mede
beschermen ‘tegen schade die wordt veroorzaakt door een onrechtmatige
inbreuk daarop’.79 Van zo’n onrechtmatige inbreuk is hier, ten tweede, sprake
doordat de gemeente ‘onrechtmatig aan een derde bouwvergunning [heeft
verleend] en (…) aldus een praktisch niet meer voor wijziging vatbare situatie
in het leven [heeft] geroepen’. Hieruit vloeit, ten derde, voor Nagtegaal schade
voort omdat aannemelijk is dat hij ‘zijn bedrijfsvoering mede op het bestem-
mingsplan heeft afgestemd’.80 Aldus oordeelt de Afdeling dat de relativiteits-
leer hier niet aan schadeplichtigheid van de gemeente in de weg staat.
In dit relativiteitsoordeel laat zich voorzichtig de prealabele vraag herken-
nen of de schending van het bestemmingsplan en artikel 48 lid 1 aanhef en
sub b Woningwet kan worden ingeroepen als zelfstandige grondslag voor
schadeplichtigheid. Aan het begin van het relativiteitsoordeel is althans sprake
van de tegenstelling tussen het, als algemeen aan te merken, belang van ‘een
goede ruimtelijke ordening’, ten behoeve waarvan het bestemmingsplan wordt
vastgesteld, en het veeleer als privaatrechtelijk aan te merken belang van het
‘regelen’ van ‘concurrentieverhoudingen’. Tegelijkertijd neemt de Afdeling
relativiteit aan door op eigen gezag te oordelen dat het bestemmingsplan en
het ‘dwingende karakter’ van artikel 48 lid 1 aanhef en sub b Woningwet mede
strekken tot het verschaffen van rechtszekerheid en tegen schade veroorzaakt
door een onrechtmatige inbreuk daarop. Zij verwijst althans niet naar wetstekst
of wetsgeschiedenis van de Woningwet, waaruit blijkt dat de wetgever kenbaar
aandacht heeft besteed aan de prealabele vraag, zoals de Hoge Raad dat doet
ten aanzien van de Wtv in Vie d’Or.
Het zou kunnen dat deze uitkomst er het gevolg van is dat de Afdeling
reden ziet hier een actieve opstelling te kiezen in haar verhouding tot de
wetgever en ondanks het zwijgen van de wetgever relativiteit aanneemt, omdat
er haar veel aan gelegen is in deze zaak schadeplichtigheid aan te nemen. In
de literatuur wordt wel aangenomen dat de Afdeling wellicht meende dat
78 ABRvS 24 december 2008, AB 2009, 213 m.nt. B.P.M. van Ravels en A.M.L. Jansen (Ameland-
se benzinestations), r.o. 2.3.1.
79 Amelandse benzinestations, r.o. 2.3.1.
80 Amelandse benzinestations, r.o. 2.3.1.
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de gemeente hier moest ‘bloeden’.81 Het optreden van de gemeente verdient,
met name vanwege haar traagheid (het oorspronkelijk besluit waarbij de
bouwvergunning werd verleend dateert van 1992), ook niet de schoonheids-
prijs.82 De Afdeling zelf brengt haar oordeel in het hierboven weergegeven
citaat verder ook in verband met een gebrek aan rechtsbescherming waaraan
de gemeente Nagtegaal heeft blootgesteld, mede door een binnenplanse vrijstel-
ling te verlenen ‘waarvoor minder uitgebreide procedurele waarborgen golden’
dan voor de procedure van artikel 19 WRO, zodat Nagtegaal minder tijd had
zijn bedrijfsvoering aan te passen.
Zeker is dat de Afdeling zichzelf met dit oordeel blootstelt aan kritiek. In
wezen geldt voor alle geschreven recht dat het strekt tot het bieden van
rechtszekerheid.83 Haar oordeel valt ook niet goed terug te voeren op recht-
spraak van de Hoge Raad waarnaar zij verwijst, zoals Van Ravels laat zien.84
De vraag is ook of het werkelijk zo onredelijk zou zijn geweest als de relativi-
teitsleer hier wel aan schadeplichtigheid van de gemeente jegens Nagtegaal
in de weg zou staan. De schade van Nagtegaal bestaat in inkomstenderving
als gevolg van oneerlijke concurrentie, die daarin bestaat dat een concurrent
enige tijd in strijd met het bestemmingsplan ook een Amelands benzinestation
heeft kunnen exploiteren door toedoen van de gemeente. Te meer daar de
Afdeling als gezegd overweegt dat volgens haar eigen rechtspraak het bestem-
mingsplan niet dient ‘om concurrentieverhoudingen te regelen’.85 Maar dat
maakt zij met haar relativiteitsoordeel in deze concurrentiezaak juist wel
mogelijk.86
Het zou daarom kunnen dat bij dit relativiteitsoordeel een rol speelt dat
de Afdeling rechtspreekt in publiekrechtelijke rechtsverhoudingen en dat zij,
hoewel zij hier optreedt als schadevergoedingsrechter, daarom de relativiteits-
leer soepel wil toepassen.87 Daarbij zou ook de redenering mee kunnen spelen
dat wie als belanghebbende kan opkomen tegen een ten onrechte afgegeven
bouwvergunning, ook moet kunnen opkomen voor vergoeding van schade
die hij als gevolg daarvan heeft geleden.88
81 Zie B.P.M. van Ravels, ‘De Amelandse benzinestations – de koers van de Afdeling in het
besluitenaansprakelijkheidsrecht’, O&A 2009-1, p. 37. Vgl. L.J.A. Damen, ‘Nagtegaal als
Pizzati op Ameland aangespoeld?’, AA 2009-4, p. 250.
82 Zo ook Van Ravels 2009, p. 37.
83 Aldus ook C.L.G.F.H. Albers, noot onder ABRvS 24 december 2008, JB 2009, 42 (Amelandse
benzinestations), sub 7 en Van Ravels 2009, p. 34.
84 Van Ravels 2009, p. 26-28.
85 ABRvS 24 december 2008, AB 2009, 213 m.nt. B.P.M. van Ravels en A.M.L. Jansen (Ameland-
se benzinestations), r.o. 2.3.1.
86 Zie ook C.L.G.F.H. Albers, noot onder ABRvS 24 december 2008, JB 2009, 42 (Amelandse
benzinestations), sub 7. Vgl. Damen 2009, p. 250.
87 Zie Schild en De Jongh, p. 153.
88 Zoals bepleit door M.W. Scheltema en M. Scheltema, Gemeenschappelijk recht, Deventer:
Kluwer 2008, p. 331 en p. 334-335.
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Ook als dat zo zou zijn, rijst de vraag of de Afdeling hier desgewenst niet
beter schadeplichtigheid van de gemeente had kunnen aannemen met behulp
van de correctie-Langemeijer. Zij had dan maatwerk kunnen leveren door de
schending van artikel 48 lid 1 aanhef en sub b Woningwet in deze zaak als
factor te laten bijdragen aan het oordeel dat de gemeente, mede gelet op de
andere omstandigheden van het geval, in strijd met het ongeschreven recht
heeft gehandeld, zoals de rechtbank min of meer oordeelde.89 Dat zou ook
aansluiten bij de gedachte dat de gemeente behalve schending van artikel 48
lid 1 aanhef en sub b Woningwet ook en wellicht vooral de traagheid wordt
verweten van de (besluitvormings)procedure.
Mocht zich nog een zaak aandienen waarin een gemeente in strijd met
het bestemmingsplan en de Woningwet (oud) een bouwvergunning afgeeft,
maar het allicht minder bont maakt dan de gemeente Ameland, dan laat het
relativiteitsoordeel zoals de Afdeling dat nu heeft geveld zich minder goed
bijsturen. Zij zou dan in meer of mindere mate openlijk terug moeten komen
van haar oordeel dat het bestemmingsplan en artikel 48 lid 1 aanhef en sub b
Woningwet vanwege het dwingende karakter van de laatste beogen rechts-
zekerheid te verschaffen aan de belanghebbende bij het bestemmingsplan en
dat het bestuursorgaan dat daarop onrechtmatig inbreuk maakt, schadeplichtig
is jegens die belanghebbende.
Nuthse geluidshinder
Het relativiteitsoordeel in Nuthse geluidshinder laat zich voorzichtig vergelij-
ken met dat van de Hoge Raad in Gemeente Barneveld/Gasunie.90 Het zwaar-
tepunt van het relativiteitsoordeel ligt bij de hoofdvraag of het geschade belang
van de benadeelde onder de privaatrechtelijke belangen kan worden geschaard
die de norm beoogt te beschermen.
Het gaat hier om de norm van de in artikel 18.16 lid 1 aanhef en sub b
Wet milieubeheer (Wm) gestelde beslistermijn. Een pluimvee- en poeliersbedrijf
te Nuth veroorzaakt geluidshinder en schendt daarmee de geluidvoorschriften
in het Besluit opslag- en transportbedrijven milieubeheer, dat is gebaseerd
de Wet Milieubeheer (Wm). Omwonenden klagen bij hun verhuurder, die
hierop het college van burgemeester en wethouder verzoekt handhavend op
te treden. Het college schendt de beslistermijn in de genoemde bepaling. De
verhuurder doet vervolgens een verzoek om vergoeding van schade als gevolg
van het niet tijdig beslissen op het handhavingsverzoek, bestaande in huur-
derving en makelaars- en advocaatkosten. Het college voert een toegespitst
relativiteitsverweer: de geschonden geluidvoorschriften strekken alleen tot
bescherming van de huurders en niet van de verhuurder. De Afdeling:
89 Wellicht acht de Afdeling dit niet mogelijk. Zie Van Ravels 2009, p. 22. Vgl. D.A. Verburg,
‘Relativiteit in de Crisis- en herstelwet en in het wetsvoorstel Wet aanpassing bestuurspro-
cesrecht’, NTB 2011-1/2, p. 16.
90 Vgl. B.P.M. van Ravels, noot onder ABRvS 28 juli 2010, AB 2011, 240, sub 14.
324 14 – Relativiteit en de verhouding van de rechter tot de wetgever
‘De Afdeling overweegt voorts dat de Wet milieubeheer niet ziet op bescherming
van louter economische belangen, maar op de bescherming van het milieu. In
onderhavig geval, waar het gaat om geluidvoorschriften van het krachtens de Wet
milieubeheer gestelde Besluit opslag- en transportbedrijven milieubeheer, betreft
de bescherming van het milieu in het bijzonder de bescherming van de leef-
omgeving. De geluidvoorschriften strekken naar het oordeel van de Afdeling echter
niet alleen tot bescherming tegen aantasting van het woongenot van omwonenden,
maar ook van de daaruit voortvloeiende belangen, zoals die van een verhuurder.
De huurprijs zal immers worden bepaald door het woon- en leefgenot van de
bewoner. Hierbij is de leefomgeving een mede bepalende factor. Het door het
college ingenomen standpunt dat deze bescherming slechts zou zien op huurders,
is naar het oordeel van de Afdeling dan ook niet juist. Schending van de geluidnor-
men is derhalve ook jegens appellant onrechtmatig. In onderlinge samenhang geldt
dit ook voor de normen die zien op handhaving van de geluidvoorschriften en
de normen die zien op het tijdig nemen van een besluit op een verzoek daartoe.
Deze normen strekken, nu het gaat om aantasting van een met het woongenot van
omwonenden nauw samenhangend belang, mede tot bescherming tegen de door
appellant gestelde vermogensrechtelijke schade bestaande uit gederfde huurinkom-
sten door het onverhuurbaar worden van zijn pand als gevolg van de veroorzaakte
geluidhinder, zodat het relativiteitsvereiste aan vergoeding van deze gestelde schade
niet in de weg staat.’91
De Afdeling acht het redelijk het (voornaamste) belang waarvoor de verhuur-
der opkomt – gevrijwaard te blijven van derving van huurinkomsten door
het onverhuurbaar worden van zijn pand als gevolg van geluidshinder – op
een lijn te stellen met het belang van omwonenden gevrijwaard te blijven van
aantasting het woongenot, nu het belang van de verhuurder daaruit voortvloeit
en daarmee nauw samenhangt, omdat het van invloed is op de huurprijs. Ook
het belang van de verhuurder kan daarom worden geschaard onder de belan-
gen die de geluidvoorschriften van het Besluit opslag- en transportbedrijven
milieubeheer beogen te beschermen. Hetzelfde geldt voor ‘de normen die zien
op handhaving van de geluidvoorschriften en de normen die zien op het tijdig
nemen van een besluit op een verzoek daartoe’, waaronder de geschonden
beslistermijn.92
Opvallend is dat de Afdeling aan dit redelijkheidsoordeel de overweging
vooraf laat gaan, weliswaar ten aanzien van de Wm, dat deze wet niet ziet
op de bescherming van ‘louter economische belangen’. Tegelijkertijd maakt
zij met haar relativiteitsoordeel over de op de Wm gebaseerde geluidvoorschrif-
ten juist mogelijk dat de verhuurder met een beroep op schending van voor-
schriften, gebaseerd op de Wm, opkomt voor een zuiver vermogensrechtelijk
belang: schade bestaande in derving van huurinkomsten.
91 ABRvS 28 juli 2010, AB 2011, 240 m.nt. B.P.M. van Ravels, r.o. 2.6.6.
92 Zie over de verhouding van beide typen normen B.P.M. van Ravels, noot onder ABRvS
28 juli 2010, AB 2011, 240, sub 13.
P.W. den Hollander 325
Daarmee past de Afdeling de relativiteitsleer ook in deze zaak soepel toe:
de gemeente Nuth is schadeplichtig jegens de verhuurder ter zake van derving
van huurinkomsten door het onverhuurbaar worden van zijn pand als gevolg
van geluidshinder veroorzaakt door een pluimveebedrijf, omdat zij niet tijdig
heeft beslist op een handhavingsverzoek.93 Mogelijk laat de Afdeling hier
evenals in Amelandse benzinestations de overweging meespelen dat wie een
handhavingsverzoek kan doen ook moet kunnen opkomen voor vergoeding
van schade die het gevolg is van schending van de termijn voor het nemen
van een beslissing op dat verzoek.
8 MAAKT DE VERHOUDING VAN DE RECHTER TOT DE WETGEVER HET VER-
SCHIL?
In deze bijdrage heb ik willen verkennen of de opstelling die de rechter bij
het relativiteitsoordeel kiest in zijn verhouding tot de wetgever kan bijdragen
aan de verklaring van het verschil in uitkomst in zaken van overheidsaanspra-
kelijkheid.
De verhouding van de rechter tot de wetgever zou het verschil kunnen
maken in Duwbak Linda, Vie d’Or en Iraanse vluchteling. Het zwaartepunt
van het relativiteitsoordeel ligt in deze zaken op het niveau van de prealabele
vraag of het onzorgvuldig uitvoeren van de scheepskeuring op grond van het
RosR, een tekortschieten in het in de Wtv voorziene toezicht of de schending
van normen die zien op de toelatingsprocedure überhaupt zelfstandige grond-
slag voor aansprakelijkheid kan zijn. Hierbij komt het aan op een systematische
keuze die uiteindelijk ziet op het onderscheid tussen publiek- en privaatrecht,
die abstraheert van het aan de rechter voorgelegde geval en die digitaal is,
zodat de wetgever daarin wel degelijk op voorhand kan voorzien. De Hoge
Raad zou daarom reden kunnen zien zich in deze zaken terughoudend op
te stellen en bij gebreke van kenbare aandacht van de wetgever voor deze
vraag in Duwbak Linda en Iraanse vluchteling te oordelen dat relativiteit
ontbreekt. De omgekeerde uitkomst in Vie d’Or – wel relativiteit – zou er dan
het gevolg van zijn dat de Hoge Raad in deze zaak op gezag van de wetgever
kan aannemen dat het in de Wtv voorziene toezicht mede beoogt de indivi-
duele vermogensbelangen van polishouders te beschermen, nu deze daaraan
in wetstekst en wetsgeschiedenis wel kenbaar aandacht besteedt.
In Gemeente Barneveld/Gasunie, waarin het relativiteitsoordeel zich in
wezen beperkt tot de hoofdvraag van relativiteit, maakt de verhouding van
de rechter tot de wetgever zeer waarschijnlijk geen verschil. Over de vragen
van het type of artikel 164 van de Barneveldse bestemmingsplanvoorschriften
niet alleen de belangen van omwonenden en gebruikers, maar ook het belang
van Gasunie als leidingbeheerder beoogt te beschermen kan de wetgever zich
93 Zie ook B.P.M. van Ravels, noot onder ABRvS 28 juli 2010, AB 2011, 240, sub 14 en 16.
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onmogelijk uitputtend uitlaten. Het is hier, evenals in de hangmatzaak in het
algemeen aansprakelijkheidsrecht, aan de rechter een redelijkheidsoordeel te
vellen, hetgeen de Hoge Raad in deze zaak ook doet.
De verhouding van de rechter tot de wetgever maakt dus mogelijk verschil,
maar niet hét verschil. De verklarende kracht van de verhouding van de
rechter tot wetgever lijkt bovendien beperkt ten aanzien van de rechtspraak
waarin de Afdeling toepassing geeft aan de relativiteitsleer van artikel 6:163
BW. De uitkomst in zaken in de sfeer van het vreemdelingenrecht dat relativiteit
ontbreekt, is er het gevolg van dat zij aansluiting zoekt bij het oordeel van
de Hoge Raad in Iraanse vluchteling. In Amelandse benzinestations en Nuthse
geluidshinder oordeelt de Afdeling daarentegen dat de relativiteitsleer niet
aan overheidsaansprakelijkheid in de weg staat en past zij de relativiteitsleer
bovendien soepel toe. Dit is mogelijk ingegeven door de eigen aard van de
rechtsgang bij de Afdeling en het streven de toepassing die zij geeft aan de
relativiteitsleer aan te laten sluiten bij het belanghebbendebegrip.
